NATALIA NIEROBCA

Zakaz przerywania cigzy z przyczyn
embriopatologicznych w praktyce orzekania
organow miedzynarodowych jako tortury oraz
nieludzkie lub ponizajace traktowanie naruszajace
prawa cztowieka

Wprowadzenie

Zakaz tortur oraz nieludzkiego lub ponizajacego traktowania nalezy
uznac za jedna z najtrwalej ugruntowanych norm wynikajacych z prawa
miedzynarodowego. Tortury tradycyjnie kojarzone s3 z cierpieniem zada-
wanym osobom zatrzymanym przez funkcjonariuszy w panstwowych
zakladach zamknictych, przede wszystkim w celu uzyskania od nich
informacji lub w celu ukarania ich'. Ostatnie dwie dekady przyniosty jed-
nak refleksje w kontekscie koniecznosci poszerzenia zakresu przedmio-
towego tego pojecia. Obecnie obserwuje si¢ miedzy innymi, ze miedzy
zjawiskiem przemocy a kulturowym postrzeganiem plci zachodzi bez-
sprzeczna korelacja®. Coraz czesciej dostrzegalny jest w zwiazku z tym
problem specyficznych, odnoszacych si¢ jedynie do kobiet form prze-
mocy, ktore moga kwalifikowac¢ si¢ jako tortury oraz nieludzkie lub poni-
zajace traktowanie. Zauwaza si¢ takze, ze tortury moga mie¢ miejsce nie

' A. Zureick, (En)Gendering Suffering: Denial of Abortion as a Form of Cruel, Inhuman or Degra-
ding Treatment, ,,Fordham International Law Journal” 1/2015, s. 101.

J.Dutka, Przemoc wobec kobiet i kobieca agresja w kontekscie rél plciowych i mylnego uznania
(,,misrecognition”), ,,Filozofia Publiczna i Edukacja Demokratyczna” 2/2014, s. 156.
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tylko w sytuacji, gdy bezbronnos¢ ofiary wynika z tego, ze jest ona w $ci-
stym tego slowa znaczeniu pozbawiona wolnosci (na przyklad z uwagi na
fakt, ze przebywa w areszcie lub w zakladzie karnym), lecz takze wtedy,
gdy ograniczana jest jej szeroko rozumiana autonomia.

Analizujgc praktyke organow miedzynarodowych wolno wysungé
teze, iz w zwiazku z takq zmiana optyki instytucje te coraz czesciej sq
skltonne przyjmowac, ze w pewnych okolicznosciach za tortury oraz
nieludzkie lub ponizajace traktowanie moze zosta¢ uznane odmawianie
badZ utrudnianie kobietom dostepu do aborcji. Takie stanowisko pre-
zentowane jest rowniez w debacie spotecznej, czego wyraz stanowi zaini-
cjowana przez Federacje na rzecz Kobiet 1 Planowania Rodziny akcja pn.
»okarga Kobiet”, w toku ktérej podnoszono, ze zmuszanie kobiet do
donoszenia ciazy w sytuacji wad plodu stanowi naruszenie zakazu tortur’.

Dotychczas nie zostala wypracowana jednolita linia orzecznicza w
odniesieniu do tego, jakie uwarunkowania powinny przesadza¢ o dokona-
niu takiej kwalifikacji. Dzieje si¢ tak jednak przede wszystkim wtedy, gdy
dany akt w sposob szczegdlnie dotkliwy przyczynia si¢ do pozbawienia
kobiety autonomii w procesie podejmowania decyzji'. Praktyka organéw
mi¢dzynarodowych pokazuje, ze z taka sytuacja mamy do czynienia mig-
dzy innymi wtedy, gdy potrzeba aborcji motywowana jest stwierdzeniem
u ptodu powaznych wad.

Problem ten wystapil w Polsce ze szczegdlng wyrazistoscia po orze-
czeniu Trybunatu Konstytucyjnego K 1/20 z 22 pazdziernika 2020 r.°.
Do chwili wejscia w zycie wspomnianego orzeczenia przestanka doty-
czaca patologii plodu stanowila jedna z okolicznosci, z ktérych zaistnie-
niem Ustawa o planowaniu rodziny wiazala mozliwos¢ przeprowadze-
nia legalnego zabiegu przerywania ciazy. Dopoki przepis art. 4a ust. 1
pkt 2 ustawy obowigzywal, teoretycznie pozwalal na legalne przerwanie
ciazy z tego powodu, cho¢ w praktyce bylo to bardzo utrudnione. Nie-
mniej mozliwo$¢ skorzystania z niego odsuwala na dalszy plan namyst

> https://federa.org.pl/skarga-kobiet/ [dostep: 14.06.2022 t.].
* A, Zureick, (En)Gendering..., s. 101.
> Wyrok TK z dnia 20 pazdziernika 2020 t., K 1/20, (OTK-A 2021/1).
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nad tym, jak ci¢zkie patologie u plodu odbijaja si¢ na zdrowiu fizycznym
1 psychicznym kobiety. Problem byl obecny w opiece zdrowotnej nad
cigzarnymi, ale praktycznie dochodzit do glosu dopiero wéwczas, gdy
cigza nie zostala przerwana na przyklad dlatego, ze z powodu zaniedban
diagnostycznych wady ptodu stwierdzono zbyt pézno. Swiadcza o tym
uzasadnienia wyrokéw odszkodowawczych, gdzie sporo miejsca zajmujq
udokumentowane opisy doznanych traum 1 utrzymujacych si¢ cierpien
psychicznych matek, ktore spotkata tak okrutna niespodzianka. Po uchy-
leniu pkt 2 ust. 1 art. 4a uwaga w nieunikniony sposob skupila si¢ juz
tylko na kosztach zdrowotnych po stronie kobiety. Zagadnienie nie jest
wigc nowe, tyle tylko ze wczesniej pozostawalo bardziej w cieniu. Obec-
nie za§ wymaga poglebionej analizy z odwolaniem si¢ do doswiadczen
tych systemoéw prawnych, gdzie aborcja z przyczyn embriopatologicz-
nych byla lub jest z zasady niedopuszczalna. W zwigzku z tym skarzace
ubiegaly si¢ tam o ochrong¢ na podstawie paktow miedzynarodowych i
powolywaly wlasnie na nieludzkie i ponizajace traktowanie, przybierajace
w skrajnych przypadkach posta¢ mozliwa do zakwalifikowania jako psy-
chiczne tortury.

Nalezy jednak od razu na wstepie wyszczeg6lni¢ dwa warianty sytu-
acji, w ktérych mozemy mie¢ do czynienia z odmowa badz utrudnianiem
kobiecie dostgpu do aborcji z uwagi na wystapienie patologii ptodu: gdy
mozliwo$¢ dokonania zabiegu przerwania ciazy w takich okolicznosciach
jest zagwarantowana przez ustawodawstwo krajowe 1 gdy brak jest takich
gwarancji®. Dopiero bazujac na tym rozréznieniu mozemy przystapié
do analizy praktyki orzeczniczej organdéw miedzynarodowych i dokona¢
oceny tego, czy zarbwno w pierwszym, jak i w drugim wariancie mozemy
mowic o utrudnianiu dostepu do aborcji jako o torturach badz nieludzkim

¢ Nalezy poczyni¢ zastrzezenie, iz brak gwarancji prawnych w dostepie do aborcji nie implikuje auto-

matycznie, iz prawodawca krajowy przewiduje niedopuszczalnosé przerywania ciazy w §wietle prawa
karnego. Niemniej praktyka legislacyjna poszczegdlnych patistw pokazuje, iz w znacznej wickszosci
przypadkéw mozemy obserwowac taka zaleznos¢. Uzasadnione wydaje si¢ zatem, aby dla zachowania
spojnosci kompozycyjnej artykulu przypadki, w ktérych z prawa krajowego nie wynikaja gwarancje
prawne dostepu do aborcji, zréwnac z sytuacjami, w ktoérych taki stan rzeczy stanowi konsekwencje
penalizacji tego typu zabiegdw przez prawo krajowe.

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 1/2022 (9)



Z.AKAZ PRZERYWANIA CIAZY Z PRZYCZYN EMBRIOPATOLOGICZNYCH W PRAKTYCE ... 97

lub ponizajacym traktowaniu. Opracowanie ma na celu oceng, czy i jakie
czynniki decydujg o uznaniu prawnej niedopuszczalnosci przerwania
cigzy z przyczyn embriopatologicznych za torture, wzglednie za nieludz-
kie lub ponizajace traktowanie kobiety. Analiza zostanie przeprowadzona
gléwnie w oparciu o orzecznictwo miedzynarodowe, takze z uwzglednie-
niem spraw polskich.

Embriopatologiczna przestanka przerwania ciazy

Na potrzeby niniejszego artykulu postuze si¢ terminem ,,przestanka
embriopatologiczna” (teratologiczna’) przypisujac mu takie znaczenie,
jakie pojeciu temu nadal polski ustawodawca w uchylonym art. 4a ust.
1 pkt 2 Ustawy z dnia 7 stycznia 1993 r. o planowaniu rodziny, ochro-
nie ptodu ludzkiego i warunkach dopuszczalnosci przerywania ciazy®, a
ktérego niedopuszczalnosé stwierdzit Trybunat Konstytucyjny w wyroku
z 22 pazdziernika 2020 r. Przepis dopuszczal aborcje w sytuacii, gdy
,badania prenatalne lub inne przestanki medyczne wskazuja na duze
prawdopodobienstwo ci¢zkiego i nieodwracalnego uposledzenia ptodu
albo nieuleczalnej choroby zagrazajacej jego zyciu”. Postuzenie si¢ przez
ustawodawce spojnikiem ,,albo” oznacza, ze sformulowal on w istocie
dwa réwnorzedne i samodzielne kryteria’. Wysokie prawdopodobiefistwo
wystapienia tylko jednej ze wskazanych w powolanym przepisie okolicz-
nosci stanowilo zatem dostateczne uzasadnienie dla przeprowadzenia
zabiegu'’. Byly to: ci¢zkie i nieodwracalne uposledzenie ptodu oraz nie-
uleczalna choroba zagrazajac zyciu plodu.

7

E. Zielifiska, Przerywanie ciazy. Warunki legalnosci w Polsce i na $wiecie., Warszawa 1990, s. 123.

# Ustawa z dnia 7 stycznia 1993 1. o planowaniu rodziny, ochronie plodu ludzkiego i warunkach

dopuszczalnosci przerywania cigzy (Dz.U. 1993 nr 17 poz. 78 ze zm.).

?  Tak SN w wyroku z 6 maja 2010 r., IT CSK 580/09, OSP nr 2/2011 poz. 13, s. 83.

10" J. Rozytiska, [w:] System Prawa Medycznego (red. nacz. E. Zieliska), Tom II. Cz¢$¢ 2 Regula-
cja prawna czynnos$ci medycznych, red. M. Boratyniska, P. Konieczniak, (Wolters Kluwer) Warszawa
2019, s. 288. Inaczej: M. Krélikowski, Problem interpretacii tzw. przestanki eugenicznej stanowiacej
o dopuszczalnosci zabiegu przerwania ciazy [w:] Wspolczesne wyzwania bioetyczne, red. L. Bosek,
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Ustawa o planowaniu rodziny nie dostarczala definicji legalnej zad-
nego z tych terminéw. Zasadne jest zatem przypisanie im takiego zna-
czenia, jakie posiadaja w jezyku pozaprawnym i przy niezbednym odnie-
sieniu do stanu wiedzy medycznej. Dla uscislenia pojecia cigzkiego i
nieodwracalnego uposledzenia plodu mozemy postuzy¢ si¢ definicjq
uposledzenia opracowang przez WHO na potrzeby ICF (International
Classification of Functioning, Disability and Health; zgodnie z nia, ter-
min ten odnosi si¢ do ,,zmian funkcji lub struktury ciala, takich jak utrata
lub istotne odchylenie od stanu prawidlowego™'!. Powotlane nieprawidto-
wosci mogg mie¢ podioze w defekcie rozwojowym, urazie mechanicz-
nym lub przebytej chorobie. Przy rozstrzyganiu, czy mamy do czynienia
z sytuacja, w ktorej takie uposledzenie wolno sklasyfikowac jako ciezkie
i nieodwracalne, trzeba zas$ odwolac si¢ do zapatrywan judykatury i dok-
tryny. Nalezy przychyli¢ si¢ do pogladu, ktéry dopuszcza uznanie syno-
nimicznego charakteru ,,ci¢zkiego uposledzenia” oraz ,,ci¢zkiego kalec-
twa”, ktorym ustawodawca postuguje si¢ w art. 156 §1 pkt. 2 Kodeksu
Karnego. Przyjecie takiego zalozenia pozwala stwierdzié, ze aby zacho-
dzily okolicznosci pozwalajace na dokonanie legalnej aborcji w zwiazku
z cigzkim 1 nieodwracalnym uposledzeniem plodu, musi wystepowac
zupelne zniesienie albo bardzo znaczne ograniczenie czynnosci narzadu
lub ukladu, ktére w istotny sposéb zmniejsza ogolna sprawnos¢ dane;
osoby'% Jak wskazuje R. Kubiak, uposledzenie to nie musi by¢ jednak
na tyle powazne, by w przyszlosci zagrazalo zyciu dziecka (ten waru-
nek odnosi si¢ bowiem jedynie do nieuleczalnej choroby). Ceche nie-
odwracalnos$ci uposledzenia nalezy za$ wiazac z sytuacja, gdy medycyna
nie dysponuje §rodkami pozwalajacymi na przywrécenie utraconej albo

M. Krolikowski, Warszawa 2010, s. 182. Polemika z M. Krolikowskim: M. Boratynska, Wolny wybor.
Gwarancje i granica prawa pacjenta do samodecydowania, Warszawa 2012, s. 601-603.

""" Swiatowa Organizacja Zdrowia, Miedzynarodowa Klasyfikacja Funkcjonowania Niepelnosprawno-

$ci i Zdrowia (icF), Genewa 2001 (wyd. polskojezyczne) Centrum Systeméw Informacyjnych Ochro-
ny Zdrowia 2009, s. 10 (http://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/42407 /9241545429 _pol.
pdf) [dostep: 20.03.2022 1.].

2 W. Grudzinski, Przestepstwa umyslnego uszkodzenia ciata, Warszawa 1968, s. 91.

P R. Kubiak, Prawo medyczne (wyd. III), Warszawa 2017, s. 510.
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ograniczonej funkcji lub struktury ciala do stanu mieszczacego si¢ w
granicach normy'*. Przykladowo - Okregowy Sad Lekarski w Warszawie
(orzekajacy w trzyosobowym skladzie lekarskim) nie mial watpliwosci,
iz za takie cigzkie uposledzenie liczy si¢ trisomia 21, popularnie zwana
zespotem Down'?5. Cigzki charakter wady wynika przede wszystkim z
obiektywnie dostepnej wiedzy medycznej 1 jest pochodna wystepujacych
objawéw, pociagajacych za soba znaczny stopien bezradnosci zyciowej i
uzaleznienia od opieki 0séb trzecich'®.

Drugim samodzielnym kryterium stanowiacym na mocy derogowa-
nego przepisu uzasadnienie dla dopuszczalnosci aborcji bylo istnienie
duzego prawdopodobienistwa nieuleczalnej choroby zagrazajacej zyciu
plodu. ,,Nieuleczalno§¢” stanowi pojecie, ktore z uwagi na postep nauk
medycznych podlega dynamicznej wyktadni. Choroba nieuleczalna jest
bowiem przypadloscia, ,ktéra wedlug aktualnego stanu wiedzy jest nie-
mozliwa do uleczenia ze wzgledu na brak skutecznego leku lub niemoz-
no$¢ przeprowadzenia skutecznego leczenia na drodze chirurgicznej”".
Ustawodawca nie precyzuje charakteru zagrozenia, jakie miatoby wynikac
z nieuleczalnej choroby plodu'®. Przewazajaca cz¢$é doktryny optuje jed-
nak za interpretacja, zgodnie z ktéra nie moze by¢ to zagrozenie jedynie
potencjalne; méwimy wigc o zagrozeniu bezposrednim, ktérego oceny
dokonuje lekarz in concreto'. Konieczne jest wystapienie okolicznosci, w
ktérych nawet w wypadku szybkiego i intensywnego postgpowania

" J. Rozyniska. Regulacja ... s. 292.

5 Orzeczenie z 28 kwietnia 2005 t., sygn. akt OSL-3/05 (niepubl.). Omdwienie zob. M. Boratynska:
O tamaniu przepiséw dopuszczajacych przerwanie ciazy, ,,PiM” 2/2008, s. 93-97.

1 M. Boratytiska, Wolny wybor. Gwarancje i granice prawa pacjenta do samodecydowania, Warszawa
2012, s. 598.

7" B. Michalski, [w:] Kodeks karny. Cz¢$¢ szczegolna. Komentarz., red. A. Wasck, Tom I, Warszawa
2004, s. 296.

¥ J. Rozyniska, Regulacja ... s. 292.
Y E Zoll, [w:] Kodek karny. Cze$¢ szczegolna., red. A. Zoll, Tom 11, Warszawa 2017, s. 363.
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leczniczego, z reguly 1 w kazdej chwili choroba prowadzi¢c moze do
$mierci, a zatem, w ktorej zycie dziecka bedzie ,,nieustannie zagrozone””.
Nie chodzi tu zatem o kazda niepelnosprawnosé, lecz o bardzo

powazne uszkodzenia psychiczne lub somatyczne.

Znaczenie pojecia tortur oraz nieludzkiego i ponizajacego traktowania

W zwiazku z podejmowang przeze mnie problematyka,celowe jest
réwniez sprecyzowanie pojec takich jak tortury oraz nieludzkie i poni-
zajace traktowanie, a takze wyszczegdlnienie kryteriow pozwalajacych
przyjaé, ze w danym przypadku mamy do czynienia z okreslong forma
naruszenia zakazu maltretowania.

Zakaz ten odnosi si¢ w réwnym stopniu do wszystkich przywola-
nych wyzej form bezposredniego naruszenia integralnosci fizycznej lub
psychicznej osoby znajdujacej si¢ we wiladaniu funkcjonariuszy publicz-
nych?, ma charakter bezwyjatkowy, niederogowalny i stanowi kompo-
nent fundamentu aksjologicznego miedzynarodowych oraz regionalnych
systemdéw ochrony praw cztowieka®. Nie tylko znajduje odzwierciedlenie
w dokumentach prawa migdzynarodowego (art. 7 MPPOIP; art. 2 Kon-
wencji w sprawie zakazu stosowania tortur (...)), europejskiego (art. 3
EKPCz, art. 4 KPP UE), a takze aktach rangi konstytucyjnej, obowiazuja-
cych w ramach porzadkow krajowych (art. 40 Konstytucji RP), lecz réw-
niez stanowi norme o charakterze ius cogens. Jedynym wigzacym aktem
prawnomiedzynarodowym, ktory zawiera legalna definicje tortur, jest jed-
nak Konwencja w sprawie zakazu stosowania tortur oraz innego okrut-
nego, nieludzkiego lub ponizajacego traktowania albo karania. W rozu-
mieniu powolanej konwencji termin “tortury” oznacza ,,kazde dzialanie,
ktérym jakiejkolwiek osobie umyslnie zadaje si¢ ostry bél lub cierpienie,

2 M. Krolikowski, [w:] Kodeks karny. Cz¢$¢ szczegdlna. Komentarz do artykutow 117-221, red. M.
Kroélikowski, R. Zawlocki, Warszawa 2017, s. 293.

2 L. Gatlicki, [w:] Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolno$ci. Komentarz do
artykuléw 1-18., red. L. Gatlicki, Tom. I, Warszawa 2010, s. 107.

* L. Gartlicki, Konwencja ... s. 98.
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fizyczne badz psychiczne, w celu uzyskania od niej lub od osoby trzeciej
informacji lub wyznania, w celu ukarania jej za czyn popelniony przez
nig lub osobe trzecia albo o ktérego dokonanie jest ona podejrzana, a
takze w celu zastraszenia lub wywarcia nacisku na nig lub trzecig osobg
albo w jakimkolwiek innym celu wynikajacym z wszelkiej formy dyskry-
minacji, gdy taki bol lub cierpienie powodowane sg przez funkcjonariusza
pafstwowego lub inng osobg wystepujaca w charakterze urzedowym lub
z ich polecenia albo za wyrazna lub milczaca zgoda. Okreslenie to nie
obejmuje bolu lub cierpienia wynikajacego wylacznie ze zgodnych z pra-
wem sankcji, nieodlacznie z nimi zwigzanego lub wywolanego przez nie
przypadkowo”>. Tak skonstruowana definicja zyskata w swym ogélnym
ksztalcie akceptacj¢ rowniez w ramach systeméw ochrony praw czlo-
wicka o zasiggu regionalnym i krajowym™, co podkresla orzecznictwo
organ6éw sadowych, funkcjonujacych w ramach tych porzadkéw. Polska
oraz migdzynarodowa doktryna prawa wskazuja na szczegdlne elementy,
ktore — jesli wystepuja tacznie — stanowia o naruszeniu zakazu tortur™:

a) intensywnos¢ cierpien,

b) premedytacja dzialan stuzacych zadaniu bolu,

¢) celowy charakter zadawania boélu,

d) mozliwos¢ przypisania danego aktu panstwu.

Nalezy jednak zastrzec, iz cz¢§¢ doktryny akceptuje poglad, zgod-
nie z ktérym w okreslonych sytuacjach (w szczegélnosci w przypadku
zadania osobie szczegdlnie okrutnych cierpien) dopuszcza si¢ zakwalifi-
kowanie danego zachowania jako tortury pomimo niezaistnienia trzech
pierwszych elementow jednoczesnie™.

# Konwencja w sprawie zakazu stosowania tortur oraz innego okrutnego, nicludzkiego lub poniza-
jacego traktowania albo karania, przyjeta przez Zgromadzenie Ogélne Narodéw Zjednoczonych 10
grudnia 1984 (Dz. U. z dnia 2 grudnia 1989) Dz.U. 1989 nr 63 poz. 378 - ISAP.

* M.A. Nowicki, Wokét Konwencji Europejskiej: Komentarz do Europejskiej Konwencji Praw
Czlowieka, Warszawa 2000, s. 372.

# M. Nowak, What Practices Constitute Torture? US and UN Standards, “Human Rights Quarterly”,
2006 nr 4, s. 816; B. Nowak, [w:] Prawa i wolnosci 1111 generacji, red. A. Florczak, B. Bolechéw, Torua
2006, s.70-72.

% L. Gatlicki, [w:] Konwencja ..., s. 108.
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W aktach prawa miedzynarodowego brak natomiast legalnej defini-
cji nieludzkiego 1 ponizajacego traktowania, ktére to formy zachowan
— obok tortur - wypelniaja znamiona maltretowania. Organy miedzyna-
rodowe zasadniczo dokonuja uscislenia tresci normatywnej przywola-
nych wyzej pojec, odwolujac si¢ do relacji, w jakiej pozostaja one wobec
tortur. Wspomniane formy maltretowania wykazuja bowiem wzajemne
powigzania, ktére w uproszczeniu mozna podsumowac w nastepujacy
sposob: ,.kazda tortura stanowi zarazem nieludzkie i ponizajace trakto-
wanie, kazde nieludzkie traktowanie jest takze ponizajace, ale dziatanie
ponizajace nie musi by¢ zarazem nieludzkie, a dzialanie nieludzkie zwykle
nie stanowi tortury”’. Kategorie te maja zatem charakter stopniowalny,
za$ kryterium, wedlug ktérego dokonywana jest gradacja, stanowi przede
wszystkim nat¢zenie cierpienia bedacego udzialem ofiary. Skala intensyw-
nosci cierpien pozwala réwniez odgraniczy¢ tortury - najostrzejszg forme
maltretowania - od nieludzkiego oraz ponizajacego traktowania. Warto
jednak zastrzec, ze w kazdym przypadku musi zostac spelnione kryterium
,minimalnego poziomu dolegliwosci”, wlasciwego dla poszczegdlnych
form maltretowania. Drugim, bardziej uchwytnym kryterium demarka-
cji jest natomiast wymog, aby po stronie funkcjonariusza publicznego
dopuszczajacego si¢ naruszenia autonomii ofiary wystapil zamiar wywo-
tania cierpienia o szczegblnym zabarwieniu zwigzanym z celem dzialania
sprawcy. Stanowi on komponent definicji tortur, niewymagany z kolei dla
zaklasyfikowania danego zachowania jako nieludzkiego, badZ ponizaja-
cego traktowania®. Nie wyklucza to jednak mozliwosci zaklasyfikowania
danego zachowania jako przejawu nieludzkiego lub ponizajacego trakto-
wania mimo istnienia po stronie sprawcy zabarwionego celem zamiaru
spowodowania cierpienia. Nalezy ponadto poczyni¢ zastrzezenie, ze to
kryterium, jako cecha dystynktywna, nie znajduje zastosowania na gruncie
MPPOIP; w przypadku tej konwencji wystapienie elementu premedytacji

7 1.J. Bista, Zakaz tortur, nicludzkiego lub ponizajacego traktowania [w:] Realizacja i ochrona konsty-

tucyjnych wolnosci i praw jednostki w polskim porzadku prawnym, red. M. Jablonski, Wroctaw 2014,
s. 68.

* L. Gatlicki, [w:] Konwengja ..., s. 110.
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nie jest warunkiem sine qua non dla stwierdzenia, ze w danym przypadku
mamy do czynienia z torturami.

Zagadnieniem jeszcze bardziej zlozonym jest problem rozgrani-
czenia nieludzkiego traktowania oraz traktowania, ktére mozna okreslic
jako ponizajace. Ich delimitacja oparta jest bowiem na plynnych, trudno
uchwytnych kryteriach. Orzecznictwo strasburskie wskazuje, iz w kate-
goriach nieludzkiego traktowania nalezy postrzega¢ zachowania (ktore
mozna przypisa¢ panstwu) polegajace na wkroczeniu w sfere integralno-
$ci fizycznej i psychicznej czlowieka, ktore - choc¢ nie siggaja swojq dra-
stycznoscig poziomu tortury - wywoluja u ofiary intensywne cierpienie
fizyczne lub psychiczne”. Traktowanie ponizajace Trybunal okresla nato-
miast jako dziatania lub zaniechania (ktére mozna przypisa¢ panstwu),
powodujace ,,poczucie strachu, udreczenia i nizszosci”™. Definicje te
pozwalaja co prawda ustali¢, iz traktowanie, ktore mozemy okresli¢ mia-
nem ,,nieludzkiego”, jest ostrzejsza forma maltretowania, niz traktowanie
ponizajace. Nie dostarczaja jednak uchwytnych kryteriéw umozliwiaja-
cych dokonanie stosunkowo precyzyjnej typologii zachowan niebedacych
torturami, ktore moglyby zosta¢ zakwalifikowane jako jedna ze wskaza-
nych form zlego traktowania. Rozstrzygniecia w tym przedmiocie maja,
zatem charakter kazuistyczny’'.

Podobnych trudnosci dostarcza wszakze rozgraniczenie aktow, ktore
moga stanowi¢ przejawy ponizajacego traktowania od zachowan, w przy-
padku ktorych taka kwalifikacja wydaje si¢ nieadekwatna. W tym przy-
padku kluczowe znaczenie nalezy przypisa¢ elementowi o charakterze
subiektywnym - sposobowi recepciji dziatan przez osobg im poddawana™.
Istotne jest zatem przede wszystkim to, czy sama ofiara czuje strach, stres
badz podporzadkowanie zdolne do jej upokorzenia 1 upodlenia badz

¥ Tamze,s. 114.

¥ Wyrok ETPCZ z dnia 18 stycznia 1978 ., nr 5310/71, Irlandia przeciwko Wicelkiej Brytanii.
' R. Wieruszewski, [w:] Mi¢dzynarodowy pakt praw obywatelskich (osobistych) i politycznych. Ko-
mentarz., red. W. Sobczak, Warszawa 2012, s. 174.

? Wyrok ETPCZ z dnia 25 kwietnia 1978 ., nr 5856/72, Tyrer przeciwko Wielkiej Brytanii.
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zniewolenia®. Subiektywizacja kryteriow pozwalajacych na stwierdzenie
minimalnego poziomu dolegliwosci wlasciwego dla ponizajacego trakto-
wania jest szczegolnie istotna z punktu widzenia ofiary. Zidentyfikowa-
nie poziomu cierpienia jednostki, skutkujacego mozliwoscig stwierdzenia
co najmniej ponizajacego traktowania przesadza bowiem o mozliwosci
pociagniccia panstwa do odpowiedzialnosci na gruncie art. 3 EKPCz,
badz art. 7 MPPOIP.

Tamowanie dostgpu do aborcji jako tortura badz nieludzkie
traktowanie

Wspomniana we wstepie, postepujaca od ponad dwoch dekad
zmiana optyki organéw miedzynarodowych sprawia, iz ciala te sq gotowe
uznad, ze w $wietle aktéw prawnomie¢dzynarodowych odnoszacych si¢
do zagadnien zwiazanych z ochrona praw czlowieka, utrudnianie kobie-
tom dostepu do aborcji motywowanej wystapieniem przestanki embrio-
patologicznej powinno zosta¢ uznane za naruszenie zakazu tortur oraz
nieludzkiego lub ponizajacego traktowania. Do zblizonych konkluzji pro-
wadzi skrupulatna analiza poszczegdlnych przestanek, ktore pozwalaja
stwierdzi¢, ze dane zachowanie nosi znamiona tego rodzaju pogwalcenia
prawa czltowieka.

Sposrod wszystkich ogniw sktadajacych si¢ facznie na pojecie tortur
elementem o najwyzszym stopniu niedookreslenia pozornie wydaje si¢
intensywnosc¢ cierpien zadanych ofierze. W zaleznosci od tlumaczenia
méwi si¢ o ,,ostrym”, ,,powaznym’ badz ,,bezwzglednym” (severe) bolu,
ktory staje si¢ jej udziatlem™. Te wnioski, ptynace z definicji zawartej w
Konwencji w sprawie zakazu stosowania tortur (...), zaadaptowanej dla
potrzeb miedzynarodowych systemoéw ochrony praw czlowieka, pozwa-
laja doprecyzowaé dos$wiadczenia strasburskie™. Szczegdlne znaczenie

3 L. Gatlicki, [w:] Konwengja ..., s. 111.

8. Sykuna, Polityczny, prawny i etyczny wymiar normatywnego zakazu stosowania tortur [w:] Wy-
miar prawa. Teoria. Filozofia. Aksjologia, red. M. Hermann, M. Krotoszytiski, Warszawa 2019, s. 6.

% Tamze,s. 7.
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ma w tym kontekscie, na co wskazuja zaréwno L. Garlicki, jak 1 B. Gro-
nowska, - wyrok ws. Selmouni p. Francji z 28 lipca 1999 1. W zwiazku z
ta sprawa Trybunal stwierdzil, ze kwesti¢, czy w danym przypadku mamy
do czynienia z torturami, nalezy ocenia¢ ad casum, biorac pod uwage nie
tylko samg intensywno$¢ zadawanego bolu, lecz takze czas jego zada-
wania, skutki fizyczne oraz psychiczne, a takze pleé, wiek 1 stan zdro-
wia ofiary”’. Ponadto uznal, ze ,,systematycznie zwickszajacy si¢ wysoki
standard wymagany w sferze ochrony praw cztowieka i jego podstawo-
wych wolnosci, w sposob nieunikniony wymaga wickszej stanowczosci
w ocenie naruszen dotyczacych fundamentalnych wartosci spoleczenstw
demokratycznych”. Tym samym Trybunal zaakceptowal dynamiczny
charakter konwencyjnej definicji tortur, co nalezy uzna¢ za kluczowe
w kontekscie mozliwosci zaklasyfikowania tak ograniczania dostgpu do
zabiegu przerywania ciazy z przyczyn embriopatologicznych.
Orzecznictwo organéw miedzynarodowych sugeruje, ze cierpienie
kobiety ma inne podloze wtedy, gdy mozliwos¢ dokonania aborcji w
danych okoliczno$ciach gwarantuja jej przepisy prawa krajowego, inne
za$, kiedy nie przewiduja zadnych gwarancji w tym zakresie lub wrecz
operuja sankcjami prawnokarnymi za podjecie dzialan zmierzajacych do
przerwania ciazy - do czego odniose si¢ w sposob bardziej poglebiony w
dalszej czesci tekstu. W kazdym przypadku jego gléwna przyczyna jest
jednak pozbawienie autonomii decyzyjnej — rozumianej za N.R. Kof-
femanem jako ,,mozliwo$¢ kierowania swoim zyciem wedlug wlasnych
wybotréw” - w zakresie reprodukcji®®. Autonomig t¢ nalezy zgodnie z teo-
rig autorstwa Geralda Dworkina wiazac z koncepcja integralno$ci moral-
nej osoby ludzkiej, a w konsekwencji - z absolutnym prawem kazdego

% B. Gronkowska, Jasudowicz, M. Balcerzak, M. Lubiszewski, R. Mizerski, Prawa czlowieka i ich
ochrona, Torun 2010, s. 297-298.; L. Gatlicki, [w:] Konwencja ..., s. 298.

T Wyrok ETPCZ z dnia 28 lipca 1999 r., nr 25803/94, Selmouni przeciwko Frangji, https://hudoc.
echr.coe.int/fre# {%022itemid%22:[%22001-58287%22] [dostep: 17.06.2022]

* N.R. Kofferman, Personal Autonomy in the Case Law of the European Court of Human Rights,
Leiden 2010, s. 5.
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do poszanowania wlasnej godnosci”. Niedopuszczalne bytoby wszakze
- co nalezy zastrzec - wyprowadzenie na tym tle wniosku, ze kazde ogra-
niczenie autonomii jednostki godzi w integralnos¢ i godnosé¢ czlowieka
w sposob, ktoéry wywoluje u niego cierpienie, pozwalajace rozpatrywac
je w kategoriach tortur badz nieludzkiego lub ponizajacego traktowania.
Takimi ograniczeniami sq bowiem w pewnym zakresie m.in. wszystkie
zakazy prawnokarne. Eksperyment myslowy ze ,,stynnym, nieprzytom-
nym skrzypkiem”, zaczerpniety z eseju ,,Obrona aborcji”* dobrze poka-
zuje jednak, ze w przypadku utrudniania dostepu do aborcji mozemy
mowic o ograniczeniu kwalifikowanym. Co podnosi J.J. Thomson ,,jesli
istota ludzka ma do czegokolwick sluszne, przyrodzone prawo, to jest

to prawo do dysponowania wlasnym ciatem”*!

. Ograniczenia autonomit
na tle utrudniania dostgpu do aborcji, szczegdlnie w przypadku, gdy jest
ona motywowana wystgpieniem przestanki embriopatologicznej, nalezy
zatem postrzegac jako elementarnie godzace w integralno$¢ czlowieka
zarowno na plaszczyznie psychicznej, jak i fizycznej. W razie wystapie-
nia ci¢gzkiego 1 nieodwracalnego uposledzenia ptodu albo nieuleczalne;j
choroby zagrazajacej jego zyciu, znamienny jest pierwiastek pogwalce-
nia integralnosci fizycznej kobiety. W znakomitej wigkszosci przypadkow
choroba badz uposledzenie ptodu nie pozostaja bowiem bez konsekwen-
cji dla jej wlasnej kondycji fizycznej i moga powodowaé m.in. nadci$nie-
nie tetnicze, rzucawke, uszkodzenia narzadéw wewnetrznych, sepse, czy
tez krwotoki*. Nalezy wigc przyjaé, ze w takim przypadku wkroczenie w
owg sfere wewnetrznej spojnosci jednostki stanowi zrédlo jej cierpienia,
ktére w sytuacii, gdy decyzja o aborcji motywowana jest wystapieniem
patologii ptodu, dodatkowo poteguje koniecznos¢ skonfrontowania si¢

¥ A, Wnukiewicz-Koztowska, Autonomia jednostki w miedzynarodowym prawie biomedycznym,
Wroctaw 2019, s. 26.

0 1J. Thomson, A Defense of Abortion, “Philosophy & Public Affairs”, Vol 1, No. 1 1971, s. 48-49.
4 Tamze, s. 53.

2 E. Biernacka, Lustrzane odbicie probleméw klinicznych plodu z wada
leany matkd, ,,Kutier Medyczny” 13.1.2021, https:/ /www.termedia.pl/mz/Lustrzane-odbicie-proble-
mow klinicznych-plodu-z-wada-letalna-u-matki,40920.html [dostep: 23.04.2022 r.].
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z potencjalnym cierpieniem badz $§miercia przyszlego dziecka. Intensyw-
nos¢ cierpien zadanych ofierze pozostaje zatem przestanka niedookre-
slong w tym sensie, ze stwierdzi¢, iz w danym przypadku mamy do czy-
nienia z naruszeniem zakazu tortur oraz nieludzkiego lub ponizajacego
traktowania jeste§my w stanie dopiero, gdy odniesiemy dorobek orzeczni-
czy ETPCz do konkretnego stanu faktycznego. Nie sposob jednak z gory
wykluczy¢, ze taka sytuacja bedzie miata miejsce w przypadku odmowy
dostepu do aborcji z przyczyn embriopatologicznych; szczegdlnie jesli
wezmiemy pod uwage, ze w przypadku kobiety w ciazy, jako jednostki
szczegolnie narazonej na doswiadczenie naduzy¢, minimalny prog dole-
gliwosci ulega obnizeniu.

Kolejnymi elementami sktadajacym si¢ na pojecie tortur sa premedy-
tacja dzialan stuzacych zadaniu bolu oraz ich ukierunkowanie na osiagnie-
cie konkretnego celu. Przeslanki te, z uwagi na zachodzacy migedzy nimi
znaczny stopien konwergencji, pozwole sobie omowic¢ lacznie. Pierwsza
z nich zaktada, ze u osoby dopuszczajacej si¢ zachowan, ktére mozna
zaklasyfikowac jako naruszenie zakazu tortur oraz nieludzkiego lub poni-
zajacego traktowania, zachodzi specyficzna strona podmiotowa — zamiar
wywolania u ofiary cierpienia. W syntetycznym, waskim ujeciu sprowa-
dza si¢ to do stwierdzenia, ze zadawanie cierpien nastepuje w sposob
zamierzony i przygotowany, a nie jest jedynie wynikiem przypadkowych
okolicznosci. Nalezy jednak dopusci¢ rowniez wariant, w ktorym zamiar
wywolania cierpienia sprowadza si¢ do §wiadomosci sprawcy cierpienia,
ze zadaje ofierze bdl i jego obojetnosci wobec tego faktu®. W tym ostat-
nim przypadku nalezy stwierdzi¢, ze strona podmiotowa u takiej osoby
przybiera posta¢ zamiaru ewentualnego, ktorego strona intelektualna jest
przewidywanie mozliwosci popeltnienia czynu, za$ strona woluntatywna -
godzenie si¢, rozne od checi popelnienia czynu.

,Celowy charakter zadawania bolu” oznacza natomiast, ze zamiar
wywolania cierpienia zabarwiony jest znamieniem celu. Wedlug Art. 1

# R. Wieruszewski, [w:] Mi¢dzynarodowy ... s. 172.
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Konwencji w sprawie zakazu stosowania tortur celem dzialania sprawcy
musi by¢:
a) ukaranie ofiary za czyn popelniony przez nia lub przez osobg

trzecia,

b) ukaranie ofiary za czyn, o ktérego dokonanie jest ona podejrzana,

c) zastraszenie ofiary lub osoby trzeciej,

d) wywarcie nacisku na ofiar¢ lub na osobe trzecia,

e) dyskryminacja ofiary.

W kontekscie zakwalifikowania zachowania polegajacego na odmo-
wie lub ograniczaniu dostepu do aborcji z przyczyn embriopatologicznych
jako tortur, to wlasnie te przestanki maja charakter najbardziej problema-
tyczny z perspektywy organéw migdzynarodowych. O ile cz¢s¢ doktryny
dopuszcza bowiem wariant, w ktérym pojecie ,,premedytacja” obejmuje
takze takie przypadki, w ktorych strona podmiotowa sprawcy przybiera
forme¢ zamiaru ewentualnego, nieuzasadnione byloby stwierdzenie, ze
jest to poglad powszechnie akceptowany™. Trudnosci moze przysparzac
réwniez zidentyfikowanie konkretnego celu, jakiemu w danym przypadku
przys$wieca zadawanie cierpienia. Fakt, iz skutkiem odmowy przeprowa-
dzenia aborcji moze by¢ ad casum dyskryminacja jednostki z uwagi na
przynaleznos¢ do pewnej grupy (np. dlatego, Ze jest ona osoba nieza-
mozna) nie przeklada si¢ bowiem automatycznie na mozliwos$¢é wyprowa-
dzenia stad wniosku, ze dzialania personelu medycznego byly w konkret-
nym przypadku ukierunkowane na spowodowanie takiego skutku. Lech
Garlicki nie wyklucza jednak catkowicie mozliwosci, aby takie postepo-
wanie zostalo uznane za naruszenie zakazu tortur — nawet w przypadku,
gdy nie mamy do czynienia z premedytacjq dzialan badz ich ukierunko-
waniem na osiagniecie jednego z celow wskazanych w Konwencji. Jak
bowiem stwierdza: ,,Elementy te najczesciej wystepuja tacznie, ale majq
znaczenie autonomiczne, bo — z jednej strony, zadanie bardzo okrutnych
cierpien moze samo w sobie stanowi¢ torture, nawet gdy nie towarzyszy
temu kontekst premedytacji czy zmuszania, a — z drugiej strony, istnienie

* Wariant taki odrzuca m.in. S. Sykuna, Polityczny, prawny i etyczay ..., s. 5.

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 1/2022 (9)



Z.AKAZ PRZERYWANIA CIAZY Z PRZYCZYN EMBRIOPATOLOGICZNYCH W PRAKTYCE ... 109

owego kontekstu rozszerza zakres sytuacji, w ktorych brutalne trakto-
wanie staje si¢ tortura.””. Na potrzeby prowadzonych tutaj rozwazad
mozna tylko zaznaczy¢, ze wywieranie nacisku polega na zmuszeniu w
ten sposob kobiety do donoszenia ciazy, urodzenia ci¢zko uposledzonego
albo $miertelnie chorego dziecka i zmierzenia si¢ z jego cierpieniami.

Nawet zatem jesli cierpienie ofiary nie osiagnie pulapu, pozwalaja-
cego na zakwalifikowanie danego zachowania jako tortury przy jedno-
czesnym braku elementu intencjonalnosci badZ celowosci, dane dziatanie
badZ zaniechanie moze zosta¢ uznane za nieludzkie lub ponizajace trak-
towanie. W perspektywie prawnomiedzynarodowej pociaga to za sobgq
analogiczne konsekwencje praktyczne w zakresie mozliwosci reakcji.

Z punktu widzenia ofiary zasadniczo jednak nie ma istotniejszego
znaczenia praktycznego, czy organ stwierdzi, ze byla ona torturowana,
czy tez poddawana nieludzkiemu lub ponizajacemu traktowaniu®. Szcze-
golnie, iz - jak stwierdzit ETPCz na kanwie wyroku ws. Selmouni prze-
ciwko Francji - “pewne dzialania, ktére w przeszlosci klasyfikowano jako
nieludzkie 1 ponizajace traktowanie, moga zosta¢ w przyszlosci zakwali-
fikowane inaczej”.

Pierwiastek wtadczy

Wreszcie, do elementow dystynktywnych, pozwalajacych stwierdzi¢
naruszenie zakazu tortur, nalezy mozliwo$¢ przypisania danego zacho-
wania pafistwu®’. Padstwo ponosi wobec tego odpowiedzialno$¢ za tego
rodzaju akty w dwoch sytuacjach. Po pierwsze - jesli Zrodlem naruszenia
sa w wymiarze bezposrednim dziatania albo zaniechania funkcjonariuszy
panstwowych lub innych oséb wystepujacych w charakterze urzedowym
badz zachowania, ktérych inne osoby dopuszczajq si¢ z ich polecenia.
Po drugie zas - gdy podmioty te nie doloza nalezytej starannosci w celu
zapobiegania, $cigania 1 karania czynow innych osob, ktorych zachowania

L. Gatlicki, [w:] Konwengja ..., s. 108.
46

R. Wieruszewski, [w:] Miedzynarodowy ... s. 175.
7 A. Zureick, (En)Gendering..., s. 109.

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 1/2022 (9)



110 NATALIA NIEROBCA

moga zosta¢ zakwalifikowane jako naruszenie wspomnianego zaka-
zu.®W tym przypadku mozemy bowiem méwi¢ o swego rodzaju mil-
czacym przyzwoleniu panstwa na tego rodzaju praktyki. Taka wyktadnie
zakazu tortur oraz nieludzkiego lub ponizajacego traktowania potwierdza
Komitet Przeciwko Torturom: ,,w przypadku, gdy wladze Panstwa lub
inne osoby wystepujace w charakterze urzedowym |[...] wiedza lub majq
uzasadnione powody, by sadzi¢, ze funkcjonariusze inni niz panstwowi
badz osoby prywatne dopuszczaja si¢ aktow tortur lub zlego traktowania,
i nie dochowuja one nalezytej starannosci w celu zapobiegania, prowa-
dzenia dochodzenia, Scigania i karania takich [...] osob [...] zgodnie z
Konwencja, Panistwo ponosi odpowiedzialnos¢, a jego funkcjonariusze
powinni by¢ uznawani za sprawcéow, wspolsprawcow lub osoby w inny
sposob odpowiedzialne na mocy Konwencji za wyrazenie wyraznej lub
milczacej zgody na takie niedopuszczalne czyny”. Z taka wlasnie sytu-
acja najczesciej mamy do czynienia w przypadku odmowy lub utrudnia-
nia dostgpu do aborcji z przyczyn embriopatologicznych®. Pozwala to
wysunaé wniosek, ze w przypadku, gdy akty noszace znamiona maltreto-
wania pochodza od lekarzy oraz innych podmiotéow (niezaleznie od tego,
czy osoby te dzialaja w publicznych, czy tez w prywatnych placéwkach
medycznych), odpowiedzialnos¢ za nie mozemy przypisa¢ panstwu.

W pewnych okolicznosciach zachowania polegajace na odmowie badz
utrudnianiu pacjentkom dostepu do aborcji mozna zatem uznac za prze-
jawy maltretowania skutkujacego naruszeniem art. 3 EKPCz oraz innych
przepiséw statuujacych zakaz tortur oraz nieludzkiego lub ponizajacego
traktowania. Co wigcej, nie nalezy wykluczaé, ze wystapienie okreslonych
przestanek (przede wszystkim komponentu premedytacji oraz celowo-
$ci przy zadawaniu bolu) moze niekiedy przesadzi¢ o zakwalifikowania
danego aktu jako najostrzejszej formy maltretowania.

# Wyrok ETPCZ z dnia 19 kwietnia 2001 1., nr 28524/95, Peers przeciwko Gregji, https://hudoc.
echr.coe.int/fre# {%022itemid%022:[%22001-59413%22]} [dostep 17.06.2022]

# Punkt 18 komentarza ogdlnego nr 2 dotyczacego wdrozenia art. 2 przez Panistwa-strony (CAT/C/
GC/2) 7 24 stycznia 2008 r.
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Ochrona prawa do prywatnosci

Nie mozna przy tym traci¢ z pola widzenia faktu, ze w kontekscie
odmowy przeprowadzenia zabiegu przerwania cigzy organy miedzynaro-
dowe koncentruja si¢ w pierwszej kolejnosci na mozliwosci pogwalcenia
prawa do poszanowania zycia prywatnego ofiary. Sfer¢ zycia prywatnego
mozna rozumie¢ jako kategori¢ Scisle powigzana z idea szeroko rozumia-
nego prawa do prywatnosci, obejmujacego sfere autonomii i domniema-
nej wolnosci jednostki od regulacji zewnetrznej”, ktorej nie mozna jed-
nak rozumie¢ wylacznie jako nicobecnosci zewnetrznego przymusu®’. Co
zastrzegl Trybunal na gruncie orzeczenia ws. Niemietz p. Niemcom, “nie
jest [jednak] ani mozliwe, ani potrzebne podejmowanie préby ujmowa-
nia pojecia ‘zycie prywatne’ w definicje o charakterze wyczerpujacym”
Potrzeby wypracowania takiej definicji nie dostrzega si¢ réwniez na grun-
cie systemu ochrony praw czltowieka ONZ. Zaleta takiego podejscia jest
jego elastycznos¢: ,,Niedookreslonos¢ zakresowa “zycia prywatnego”
ulatwia rozwoj precedenséw orzeczniczych 1 stosowanie podejscia ewo-
lucyjnego™. W zwigzku z tym na tle ogdlnej idei autonomii jednostki
w ksztaltowaniu sposobu swojego zycia mogly wyodrebnic si¢ pewne
obszary materii szczegotowej, ktoére wymagaja wyjatkowo silnej ochrony
przed ingerencja zewnetrzng. Jednym z nich jest przestrzen decyzji w
przedmiocie prokreacji: zarowno o jej podjeciu jak 1 0 powstrzymaniu si¢
od niej**. Zagadnienie swobody decyzji o powstrzymaniu si¢ od prokre-
acji zyskuje jednak nowa jako$¢ na tle zagadnien zwigzanych z

" L. Henkin, Privacy and Autonomy, Columbia Law Review, vol. 74, 1974, s. 1425.

51

M. Novak, Trzy koncepcje wolnosci, ,,Przeglad Polityczny”, 19-20/1993 (http://legacy.matrix.
msu.edu/ice/Konstytucjonalism/Roz2/trzy_koncepcje.htm)

2 Wyrok ETPCZ z dnia 16 grudnia 1992 t., nr 13710/88, Niemietz przeciwko Niemcom, https://
hudoc.echr.coe.int/eng# {%022itemid%022:[%022001-57887%22] }

3 L. Gatlicki, Konwencja ... s. 493.; podobnie D. Ferenc-Kopeé, Definicje legalne w dokumentach
miedzynarodowej ochrony praw czlowiecka [w:] Integracja zewnetrzna i zewnetrzna nauk prawnych
cz.2, red. M. Kr6l, A. Bartczak, M. Zalewska, 1.6dzZ 2014, s. 131.

> Wyrok ETPCZ z dnia 10 kwietnia 2007 r., nr 6339/05, Evans przeciwko Wielkiej Brytanii, https://
hudoc.echr.coe.int/ fre# {%22itemid%22:[%22003-1971098-2073178%22] }
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problematyka aborcji. W opinii organéw miedzynarodowych kwestie te
nie naleza bowiem wylacznie do sfery Zycia prywatnego kobiety ci¢zar-
nej: ,,jej zycie prywatne laczy si¢ z coraz mocniej z rozwijajacym si¢ plo-
dem””. Na tle zagadniefi zwiazanych z przerywaniem cigzy stwierdzenie,
ze zewnetrzna ingerencja w prawo do poszanowania zycia prywatnego ma
charakter bezprawny, kazdorazowo musi by¢ poprzedzone drobiazgowa
analiza, majaca na celu rozstrzygniecie kolizji miedzy potrzeba ochrony
indywidualnej sfery zycia kobiety a interesem publicznym®. Pojawienie
si¢ interesu publicznego moze wigc uzasadnia¢ reglamentacyjne dziala-
nia ustawodawcy’’. To, iz w niektérych przypadkach potrzeba ochrony
plodu stanowi w opinii organéw miedzynarodowych usprawiedliwienie
dla ingerencji w prawo kobiety do Zycia prywatnego, nie zmienia faktu, ze
istniejg pewne szczegdlne okolicznosci, ktére powinny wykluczac takie
rozstrzygniecie zaistnialej kolizji dobr. Nalezy do nich m.in. cigzkie 1 nie-
odwracalne uposledzenie ptodu albo nieuleczalna choroba zagrazajaca
jego zyciu®.

Obecnie to wlasnie bezprawne wkroczenie w indywidualna sfere zycia
jednostki - poprzez niedopelnienie negatywnych i pozytywnych obowigz-
kow wladzy publicznej - stanowi gléwna podstawe pozwalajaca orzec, ze
w konkretnym przypadku miato miejsce pogwalcenie praw czlowieka na
tle zagadnient zwigzanych z problematyka przerywania ciazy z przyczyn

% A. Drzemczewski, The right to respect for private and family life, home and correspondence as gu-
aranteed by Article 8 of the European Convention of Human Rights, Strasburg 1984, s. 8.; podobnie
A. Sakowicz, Prawnokarne gwarancje prywatnosci, Krakow 2000, s. 269.

5 Interes publiczny, szczegdlnie traktowany jako interes wielu niezindywidualizowanych podmiotow

traktowanych wspdlnie jako jeden podmiot (J. Bo¢, Prawo administracyjne, wyd. VI, Wroctaw, 2000,
s. 24), nie za$ utozsamiany z celami panstwa (M. Wyrzykowski, Pojecie interesu spolecznego w prawie
administracyjnym, Warszawa 1986, s. 36) nie powinien by¢ jednak traktowany jako pozostajacy w
opozycji wobec prawa do poszanowania zycia prywatnego. Przyjecie takiego sposobu interpretowania
interesu publicznego nakazuje bowiem przyjaé, iz ochrona pewnej sfery autonomii jednostki przed
ingerencja zewnetrzng lezy w istocie w interesie publicznym.

57 L. Gatlicki, Konwencja ... s. 503.

¥ Opinia Komitetu Praw Czlowicka ONZ z dnia 31 marca 2016 r. nr 2324/2013, Amanda Mellet
przeciwko Irlandii.
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embriopatologicznych®. ,,Ochrona integralnosci osoby na podstawie art.
8 moze by¢ szersza niz zawarta w art. 3 Konwencji, zaleznie od okolicz-
nosci konkretnej sprawy. (...) Przyjac nalezy, iz zamach na integralnosc¢
fizyczna osoby wbrew woli zainteresowanego, nawet jesli jest minimalny,
nalezy uwazac za ingerencj¢ w prawo do poszanowania zycia prywat-
nego”®. W praktyce wykazanie zaistnienia tej przestanki dostarcza z
reguly mniejszych trudnosci niz udowodnienie, Zze wystepuja podstawy
do stwierdzenia naruszenia zakazu nieludzkiego lub ponizajacego trakto-
wania, w szczegolnosci zas tego, iz cierpienie ofiary osiagnelo w danych
okolicznosciach faktycznych wymagany minimalny stopient dolegliwosci.
Stwierdzeniu naruszenia zakazu tortur oraz nieludzkiego lub ponizaja-
cego traktowania w kontekscie prawa do aborcji — cho¢ wniosek taki nie
jest pozbawiony znaczenia — przypisuje si¢ zatem w praktyce organow
miedzynarodowych znaczenie raczej akcesoryjne. Na wyprowadzenie
takiego wniosku pozwala analiza jednego z kluczowych orzeczen ETPCz
dotykajacych problematyki praw reprodukcyjnych: wyroku w sprawie RR
p. Polsce, do ktérego odniose si¢ szerzej w dalszej czesei artykutu®. W
tym miejscu poprzestang na poczynieniu uwagi, iz celem wskazania przez
Trybunal na zlamanie zakazu wynikajacego z art. 3 Konwencji bylo w
tym przypadku — procz podkreslenia moralnej nagannosci aktow, ktorych
dopuszczono si¢ wobec skarzacej — przede wszystkim wywarcie naci-
sku na Polske, ktora wbrew zobowiazaniom wynikajacym z art. 46 ust 1
EKPCz nie wdrozyla wytycznych zawartych w wydanym 4 lata wczesnie;
wytroku ws. Tysiac p. Polsce®. Stwierdzenie pogwalcenia art. 3 stanowito
wigc raczej swoisty srodek nacisku niz samodzielna podstawe stwierdzenia

¥ A. Zureick, (En)Gendering. .., s. 122.
%0 J. Braciak, Prawo do prywatnos$ci, Warszawa 2004, s. 74.

' Wyrok ETPCZ z dnia 26 maja 2011 1., nr 27617/04, R.R. przeciwko Polsce, https://hudoc.echr.
coe.int/ fre# {%22itemid%22:[%22001-104911%22] }

2 Wyrok ETPCZ z dnia 20 marca 2007 t., nr 5410/03, Tysiac przeciwk Polsce. https://hudoc.echt.
Coe.int/eng# {%022itemid%022:[%22001-79812%22] }

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 1/2022 (9)



114 NATALIA NIEROBCA

naruszenia Konwencji®. Takie podejscie $wiadczy skadinad o do$¢ zacho-
wawczej postawie organow migdzynarodowych,

Dwie kategorie sytuacji, w ktorych dochodzi do stwierdzenia
naruszenia zakazu tortur oraz nieludzkiego lub ponizajacego
traktowania na tle ograniczania dostgpu do aborcji

Nadmierna powsciagliwos$¢ cial miedzynarodowych przejawia si¢
jednak przede wszystkim w zasygnalizowanym przeze mnie wyzej roz-
réznieniu, jakiego dokonuja one miedzy przypadkami, w ktoérych moz-
liwos¢ przeprowadzenia aborcji w danych okolicznosciach gwarantuja
przepisy krajowe a sytuacjami, gdy nie zapewniajq one zadnych gwarancji
w tym zakresie. Warto zaznaczy¢, ze zarzutu tego nie mozna wytoczy¢ w
réwnym stopniu przeciwko organom dzialajacym w ramach systemow
ochrony praw czlowieka o zasiegu regionalnym jak i uniwersalnym. Te
ostatnie od czasu przelomowego stanowiska Komitetu Praw Czlowieka
z 2005 r., w sprawie wytoczonej przez K.L. przeciwko Peru®, przejawiaja
postawe bardziej elastyczna niz chociazby Europejski Trybunal Praw
Czlowieka. Niemniej nawet w ich przypadku trudno moéwi¢ o uznaniu
pelnej tozsamosci tych dwoch kategorii przypadkow.

Odmienne traktowanie kobiet domagajacych si¢ dostepu do abot-
cji z uwagi na wystapienie przestanki embriopatologicznej, w zwiazku
z réznorodnodcia regulacji wewnetrznych jest konsekwencja akceptacii
przez prawo migdzynarodowe zapatrywania, iz sposéb regulacji aborcji
oraz ewentualnych przeslanek jej dopuszczalnodci pozostaje domena
ustawodawstw krajowych, ktére moga przyjmowaé w tym wzgledzie
rézne modele normatywne®. Taki poglad nalezy jednak uznaé obecnie

% A. Zureick, (En)Gendering. .., s. 123.

¢ Opinia Komitetu Praw Czlowicka ONZ z dnia 24 pazdziernika 2005 r. nr 1153/2003, Karen
Noelia Llantoy Huaman przeciwko Peru, www.womenslinkworldwide.org » files » gjo-hre-kl-en-pdf
[dostep: 17.06.2022]

% Zob. A. Galeska-Sliwka, Prawo do $wiadomego planowania rodziny — wybrane zagadnienia,
,,Prok. i Prawo” 2/2021,s. 86.
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za zdezaktualizowany w zwiazku z akceptacja przez organy miedzynaro-
dowe stanowiska, iz nie ma on zastosowania do najbardziej restrykcyj-
nych ustawodawstw, w ktorych przerwanie ciazy jest calkowicie zakazane
lub dozwolone jedynie w sytuaciji zagrozenia zycia kobiety®. W zwiazku
z tym podejécie akcentujace odmienno$¢ takich sytuacji powinno zosta¢
uznane za zasadniczo sprzeczne z idea powszechnego (bo obowigzuja na
calym $wiecie i przystugujgq kazdemu cztowiekowi), przyrodzonego (bo
przystuguja kazdemu z samego faktu bycia czlowiekiem) i naturalnego
(bo posiadamy je z racji cztowieczenistwa, a nie z powodu czyjej$ decyzji
lub nadania) charakteru praw cztowieka.

Nie nalezy jednak wywodzi¢ stad, ze owe rozréznienie w kazdym przy-
padku przybiera posta¢ negacji wobec mozliwosci uznania, ze odmowa
badZ utrudnianie dostepu do aborcji kobiecie, ktérej prawo krajowe nie
gwarantuje mozliwosci dokonania takiego zabiegu z przyczyn embrio-
patologicznych, stanowi naruszenie zakazu tortur oraz nieludzkiego
lub ponizajacego traktowania. Faktem jest jednak, ze w dotychczasowej
praktyce orzeczniczej organéw miedzynarodowych przypadki dokonania
takiej kwalifikacji sq w odniesieniu do wskazanej kategorii spraw duzo
rzadsze i ze de facto mozemy o nich mowic¢ jedynie w przypadku opinii
wydawanych przez Komitet Praw Cztowieka ONZY.

Tortury badz nieludzkie traktowanie a kwestia instytucjonalnego
dostepu do aborcji z przyczyn embriopatologicznych

Warto zwroci¢ uwage na roznice w sposobie argumentacji, jaka sto-
suja organy miedzynarodowe w przypadkach, gdy mozliwos¢ przerwania
cigzy w danych okolicznosciach gwarantuja przepisy krajowe 1 wtedy, gdy
nie zapewniaja one zadnych uprawnien w tym zakresie. W tym celu nalezy

% Amnesty International, Przerwanie ciazy, a prawa czlowieka, s. 8 (https://amnesty.org.pl/wp—con-
tent/uploads/2016/07 / Al_przerywanie—ciazy—a—prawa—czlowicka_web.pdf) [dostep: 20.03.2022 1.].
Zob. tez Concluding Observations of the Committee Against Torture: El Salvador, 23, UN. Doc.
CAT/C/SLV/CO/2 (2009).

7 A. Zureick, (En)Gendering..., s. 125.
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odwolac¢ si¢ do uzasadnienia wyroku ETPCz w sprawie R.R. przeciwko
Polsce z 26 maja 2011 r., w ktoérym organ ten rozpatrywal sprawe nie-
wywigzania si¢ przez panstwo z przewidzianego przepisami prawa krajo-
wego obowiazku zapewnienia kobietom dostepu do legalnej podowczas
aborcji z uwagi na wystapienie przestanki embriopatologiczne;.

Sprawa R.R. byla wielokrotnie analizowana w doktrynie® i - choé¢
kojarzona gléwnie z kwestiag dostepu do aborcji” - w istocie dotyczyta
przede wszystkim dostgpu do badania prenatalnego potwierdzajacego
podejrzewane u plodu wady.” Ginekolog prowadzacy ciaz¢ uporczywie
odmawial wystawienia skierowania na badanie genetyczne tak dlugo, az
stalo si¢ za pézno na zgodne z prawem (i z zamiarem pacjentki) prze-
rwanie cigzy 1 skarzaca musiala urodzi¢ cérke dotknigta monosomia X,
szerzej znang jako zesp6l Turnera.

To wtasnie w zwigzku ze skarga R.R. skierowana przeciwko Polsce,
ETPCz po raz pierwszy stwierdzil naruszenie Artykutu 3 EKPC w spra-
wie dotyczacej praw reprodukcyjnych kobiet. Skarzaca, powotujac si¢ na

% M.in. B. Gronowska, Glosa do wyroku Europejskiego Trybunatu Praw Czlowicka w sprawie R.R.

Palestra” 9-10/2011; M. Nesterowicz, Prawo do badad prena-
talnych w swietle wyrokéw Sadu Najwyzszego i Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka w sprawie

>3

Przeciwko Polsce z 26 maja 2011 r.

R.R. przeciwko Polsce [w:] Ksi¢ga Jubileuszowa dedykowana prof. Romanowi Tokarczykowi, Lublin
2012; M. G6rski, Glosa do wyroku ETPC z dnia 26 maja 2011 1. 27617/04, LEX/el. 2011, J. RézyaA-
ska [w:] System Prawa Medycznego Regulacja prawna czynnosci medycznych (red. M. Boratytiska, P.
Konieczniak, E. Zielifska), Tom II. Cz¢$¢ 2; M. Boratyniska, Wolny wybér. Gwarancje i granica prawa
pacjenta do samodecydowania, Warszawa 2012; M. Boratyniska [w:], Regulacja prawna czynnosci me-
dycznych, Warszawa 2019; J. Falski, Problem aborcji w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka. Na podstawie wyroku z 26 maja 2011 r. w sprawie R.R. v. Polska, ,Przeglad Sejmowy”,
6/2016. Na poziomie krajowym w sprawie skarzacej R.R. orzekal réwniez SN. Polemike ze stanowi-
skiem, jakie wyrazil organ, podjal M. Nesterowicz w Glosie do wyroku z dnia 12 czerwca 2008 r. (111
CSK 16/08), ,,Przeglad Sadowy”, 4/2009, s.116-119.

% Takie stanowisko zajmowala strona tzadowa: ze w rozstrzyganej sprawie dostep do badad gene-
tycznych byl $cisle powiazany, a nawet tozsamy, z dostepem do aborgji (§ 112). Analogiczna kwali-
fikacje wyroku: ,,zabieg aborcji oceniany przez pryzmat rzetelnosci pafstwa w zakresie stosowania
obowigzujacej regulacji prawnej dotyczacej tej kwestii” mozna znalez¢é u B. Gronowskiej, Glosa..., s.
127.

0 Trybunal podkreslil, ze ,,gtéwna kwestia nie jest tu dostep do aborcji, ale terminowy dostep do
medycznych $wiadczen diagnostycznych, ktéry pozwolilby na okreslenie, czy w sytuacji skarzacej wa-
runki legalnej aborcji zostaly spetnione. Dlatego punktem wyjscia dla analizy Trybunatu jest kwestia
dostepu osoby do informacji na temat jej zdrowia.” (Teza nr 62).
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art. 3, 81 13 EKPCz, wskazala, ze z powodu niezapewnienia jej dostepu
do prenatalnych testow genetycznych, braku wlasciwej porady lekarskiej,
biernej postawy lekarzy oraz chaosu organizacyjnego mingl termin, w
ktérym mogla legalnie dokona¢ aborcji na podstawie art. 4a ust. 1 pkt
2 Ustawy o planowaniu rodziny z 1993 r. Taki sposéb sformulowania
zarzutéw poniekad narzucit kierunek argumentacji, jaki obral Trybunal
w uzasadnieniu wyroku. Punktem wyjscia analizy ETPCz uczynil bowiem
kwesti¢ dostepu jednostki do informacji o jej zdrowiu™, ktora wykazywata
jedynie posredni zwiazek z prawem pacjentki do przerwania ciazy. W te;
sytuacji Trybunal skoncentrowat si¢ zatem przede wszystkim na wykaza-
niu, ze zrédlem cierpienia pacjentki byl brak skutecznych mechanizmoéw
proceduralnych pozwalajacych dochodzi¢ prawa do diagnostyki medycz-
nej umozliwiajacej ustalenie istnienia w przypadku skarzacej warunkow
do legalnej aborcji. Tym samym, sprawe R.R. przyrownal w pierwszej
kolejnosci do innych przypadkow, w ktérych zrédiem cierpienia osoby
skarzacej, a w konsekwencji naruszenia art. 3 EKPCz, byto niedostar-
czenie informacji o duzym znaczeniu dla wnioskujacych (na przyktad o
miejscu pobytu i losie ich zaginionych krewnych)™ lub zaniechania wladz
w zakresie polityki opieki zdrowotnej”. Stwierdzil bowiem, Ze osoby i
instytucje rozpatrujace zadania skarzacej w zakresie uzyskania dostepu do
testow genetycznych nie wzi¢ly pod uwage obowiazkéw prawnych pan-
stwa oraz personelu medycznego; wynikaly one w szczegoélnosci z art. 2
ust 2a u.p.r.o.p. (obowigzek zapewnienia kobietom dostepu do informacji
1 badan prenatalnych) oraz obowiazujacego wowczas art. 19 Ustawy o
zakladach opieki zdrowotnej z 1991 1. (skorelowany z prawem pacjenta

T M.A. Nowicki, R.R. przeciwko Polsce - wyrok ETPC z dnia 26 maja 2011 r., skarga nr 27617/04,
[w:] Europejski Trybunal Praw Cztowieka. Wybor orzeczen 2012, LEX 2012, s. 133.

> Wyrok ETPCZ z dnia 15 listopada 2007 t., nr 29361/02, Kukayev przeciwko Rosji, ; Wyrok
ETPCZ z dnia 18 wrzesnia 2008 r., nr 23286/04, Tokhayeva i inni przeciwko Rosji.hudoc.echr.coe.int
» app » conversion » docx > pdf » library=ECHR

7 Wyrok ETPCZ z dnia 4 maja 2000 ., nr 45305/99, Powell przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu,
https://hudoc.echr.coe.int/ fre# {%622itemid%22:[%22002-6998%22] }

™ Ustawa z dnia 30 sierpnia 1991 1. o zakladach opicki zdrowotnej (Dz.U. 1991 nr 91 poz. 408 ze
zm.).
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do informacji o swoim stanie zdrowia obowiazek udzielenia mu jej przez
personel medyczny).

Co warto zaznaczy¢, poczucie krzywdy oraz upokorzenia skarzacej
wzmagal fakt, ze ustugi diagnostyczne, o jakie prosila, byly przez caly
ten czas dostepne, za$ pacjentka byta uprawniona do skorzystania z nich
zgodnie z prawem krajowym. O tym, Ze tak si¢ nie stalo, przesadzila —jesli
przyjmiemy wariant optymistyczny - bierna, kunktatorska postawa perso-
nelu medycznego oraz panujaca w stuzbie zdrowia dezorganizacja, badz
— przy zalozeniach bardziej krytycznych — takze che¢ ponizenia i upo-
korzenia pacjentki” albo co najmniej programowe ignorowanie stanéw
emocjonalnych pacjentki i aprioryczne nieprzyjmowanie do wiadomosci,
ze takie zachowanie moze powodowac u niej ogromne cierpienie. Perso-
nel wykazywal wigc co najmniej oboj¢tnosé wobec mozliwosci spowo-
dowania u skarzacej cierpienia psychicznego. Nie wplywa to skadinad na
mozliwos¢ zaklasyfikowania danego aktu jako naruszenia art. 3 ETPCz.
Fakt, Ze po stronie personelu medycznego zachodzita specyficzna strona
podmiotowa, mégl jednak potegowaé u skarzacej cierpienie i w konse-
kwencji przyczynic si¢ do tego, ze osiagneto ono ten kwalifikowany jako
minimalny stopien dolegliwosci wystarczajacy, by mozliwe okazalo si¢
stwierdzenie pogwalcenia prawa do wolnosci od tortur oraz nieludzkiego
lub ponizajacego traktowania.

Trybunal podniést réwniez argument, iz cierpienie ofiary nalezy roz-
patrywaé w kontekscie dtugotrwalej niepewnosci, w stanie ktorej utrzy-
mywano ja przez niemal szes$¢ tygodni. W tym czasie, bez gwarancji, ze
na podstawie przeprowadzonych testéw prenatalnych uzyska niezbedne
informacje, odsytano ja do kolejnych lekarzy, klinik oraz szpitali, a nawet
hospitalizowano przez wiele dni bez jasnego celu klinicznego.

Wreszcie organ wskazal, ze cierpienie skarzacej wzmagala silna,
nieustajaca obawa przed potencjalng wada genetyczna plodu oraz per-
spektywa obserwowania choroby i deformacji nowonarodzonego
dziecka ze §wiadomoscia, ze — w przypadku, gdyby stwierdzono u niego

7 M.A. Nowicki, R.R. przeciwko Polsce..., s.128.
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podejrzewany zespdl Edwardsa — najprawdopodobniej umrze ono w
wieku wczesnoniemowlecym. Niepokoj ten nie zostal odpowiednio
uwzgledniony przez pracownikéw stuzby zdrowia, ktorzy pozostali obo-
jetni wobec faktu, iz moglby on zosta¢ ograniczony poprzez pozostawie-
nie pacjentce mozliwosci podjecia uswiadomionej, autonomicznej decyzji
o przerwaniu ciazy. Nie wzieli oni bowiem pod uwage czasowego aspektu
polozenia skarzacej, istotnego w kontekscie mozliwosci przeprowadze-
nia zabiegu aborcji na gruncie Ustawy o planowaniu rodziny z 1993 r.,
badz - przedkladajac wlasny swiatopoglad nad dobrostan kobiety, pro-
bowali uniemozliwi¢ jej w ten sposob przerwanie cigzy. Warto zaznaczy¢,
ze skarzaca pozostawala w duzej mierze bezbronna wobec tego rodzaju
zachowan; jako kobiete w ciazy, dodatkowo zaniepokojona potencjalng
choroba przyszlego dziecka, nalezy uzna¢ ja w tym kontekscie za jed-
nostke szczegdlnie narazong na doswiadczanie naduzy¢.

Argumentacja Trybunalu przedstawiona w uzasadnieniu wyroku ws.
R.R. przeciwko Polsce w przewazajacej mierze koncentrowala si¢ zatem
na braku dostepu do informacji, do ktérych zgodnie z ustawodawstwem
krajowym pacjentka miata prawo, jako podstawowym zrédle cierpienia
skarzacej. ETPCz wskazal co prawda na fakt, iz bol pacjentki zwiazany
bylo w sposob posredni z faktem, iz niemoznos§¢ powzigcia wiedzy o
stanie zdrowia ptodu uniemozliwita jej podjecie decyzji o przeprowadze-
niu legalnej aborcji na podstawie art. 4a ust. 1 pkt 2 Ustawy o planowa-
niu rodziny z 1993 r. Nawet podnoszac ten argument, koncentrowal si¢
jednak na wykazaniu, ze zasadniczym Zrédlem upokorzenia i ponizenia
pacjentki byla niemoznos¢ skorzystania przez nig z zagwarantowanej pra-
wem procedury, z uwagi na brak skutecznych rozwiazan proceduralnych
oraz zaniedbania ze strony personelu medycznego i panujaca w stuzbie
zdrowia ogdlna dezorganizacje.

Mozemy zatem zauwazy¢, ze w ocenie Trybunalu podstawowym
zrédlem cierpienia skarzacej nie byla sama w sobie niemoznos¢ doko-
nania aborcji. Brak jest bowiem w czg¢$ci uzasadnienia odnoszacej si¢ do
naruszenia art. 3 EKPCz twierdzen nawigzujacych w sposob bezposredni
do faktu pozbawienia kobiety autonomii w procesie podejmowania decy-
zji. Argumenty wskazujace na to, ze bol pacjentki wzmagala nieustajaca
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obawa przed potencjalng wada genetyczna plodu, koncentrowaly si¢
natomiast wokot poczucia niepewnosci, jakiego doswiadczala w zwiazku
z brakiem dostegpu do odpowiednich badan. Nie akcentowaly zas faktu,
ze wigzal si¢ on rowniez z niemoznoscia unikniecia konfrontacji z poten-
cjalnym cierpieniem badz $miercia przysztego dziecka.

Tym samym mozliwe jest wyprowadzenie wniosku, ze Trybunal,
stwierdzajac naruszenie zakazu tortur oraz nieludzkiego lub ponizajacego
traktowania, uchylit si¢ niejako od zajecia stanowiska wobec zgodnosci z
EKPCz restrykeyjnego prawa regulujacego dostep do aborcji, obowia-
zujacego w niektorych panstwach-stronach Konwencji. Zastosowanie
tego rodzaju ,,wybiegu” jest jednak mozliwe wylacznie w przypadku, gdy
prawo do aborcji w okreslonych okoliczno$ciach zapewniaja przepisy
prawa krajowego.

Pozycja prawna pacjentki w ciazy defektywnej przy braku
mozliwosci jej legalnego przerwania

Nalezy jednak poczyni¢ zastrzezenie, iz na skutek wejscia w zycie
wspomnianego wyzej wyroku TK, opublikowanego 27 stycznia 2021 r.,
kobiety w Polsce, ktorym zamknieto dostep do aborcji z przyczyn embrio-
patologicznych, nie moga obecnie skorzysta¢ z linii orzeczniczej wypra-
cowanej przez ETPCz m.in. na kanwie wyroku R.R. przeciwko Polsce.
Wydane dotychczas orzeczenia, w ktérych Trybunal stwierdzil, ze taka
odmowa stanowi naruszenie zakazu tortur oraz nieludzkiego lub poni-
zajacego traktowania, odnosza si¢ bowiem wylacznie do przypadkow, w
ktorych przepisy krajowe gwarantowaly pacjentce mozliwos¢ legalnego
przerwania ciazy defektywnej. W innym kierunku bedzie musiala péjs¢
zatem argumentacja polskich skarzacych w postepowaniach wszczetych
w przyszlosci przed organami miedzynarodowymi na tle zakazu aborcji
w zwiazku z wystapieniem patologii plodu. W przypadku, gdy przepisy
krajowe nie ustanawiaja zadnych gwarancji prawnych w zakresie dost¢pu
do takiego zabiegu, niezbedne jest bowiem udowodnienie, ze sam brak
takich regulacji stanowi zrédlo pogwalcenia zakazu, i ze jest to uchy-
bienie, ktore mozna przypisa¢ panstwu. W celu wykazania, ze odmowa
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lub ograniczanie dostepu do aborcji z przyczyn embriopatologicznych
stanowl zrédlo naruszenia, niezbedna jest wowczas drobiazgowa analiza
okolicznosci faktycznych danej sprawy i — na ich tle — udowodnienie, ze
brak mozliwosci przeprowadzenia aborcji stanowi ad casum zrédlo cier-
pienia, ktére przekroczyto minimalny stopien dolegliwosci.

Wiele przemawia za tym, ze do pierwszego rozstrzygniecia ETPCz w
takiej sprawie moze dojs¢ wlasnie na tle zaostrzenia polskich przepisow
aborcyjnych. W pazdzierniku 2021 r. wspolpracujace z Federacja na rzecz
Kobiet i Planowania Rodziny, mec. Kamila Ferenc i mec. Agata Bzdyn,
whniosty bowiem skarge do ETPCz w imieniu Pani M.L., ktérej z uwagi na
wejscie w zycie wyroku TK odméwiono przeprowadzenia zaplanowane;
na 28 stycznia aborcji’.

Na poczatku stycznia 2021 1., lekarz poinformowal bedaca w 14-15
tygodniu cigzy Panig M.L., ze plod dotknigty jest trisomia-21. Taka wade
genetyczng - przypomnijmy - kwalifikuje si¢ jako cigzkie 1 nieodwracalne
uposledzenie plodu w Swietle nieobowiazujacego juz art. 4a ust. 1 pkt 2
Ustawy o planowaniu rodziny. Towarzyszy jej bowiem nie tylko — jak jest
niekiedy tendencyjnie bagatelizowane — niepelnosprawnos¢ intelektualna
w stopniu lekkim lub $rednim oraz cechy dysmorfii. Osoby dotknigte ta
wada doznajg rowniez znacznego ograniczenia czynnosci wielu uktadow
(m.in. sercowo-naczyniowego, kostnego, pokarmowego oraz endokryno-
logicznego), ktére w istotny sposob zmniejsza ogolng sprawnosc 1 jakosé
zycia danej osoby, za§ medycyna nie dysponuje obecnie srodkami pozwa-
lajacymi na przywrocenie utraconej albo ograniczonej funkcji do stanu
mieszczacego si¢ w granicach normy.

W zwiazku z tym, Zze w obowiazujacym wowczas stanie prawnym
pacjentce przyslugiwalo prawo do legalnej aborcji z przyczyn embriopato-
logicznych, kobieta otrzymala informacj¢ o skierowaniu na zabieg, ktory
zaplanowano na 28 stycznia. Jej prawo do aborcji potwierdzila zwotana
ad hoc komisja lekarska.”” W miedzyczasie, w godzinach wieczornych 27

" Zob. https://federa.otg pl/ml-przeciwko-polsce-w-etpez/.
7 W obowiazujacym prawie nie ma i nie bylo takiego wymagania, zeby decyzja o zakwalifikowaniu
do przerwania ciazy z przyczyn embriopatologicznych musiala zapada¢ kolegialnie. Jest to jedno z
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stycznia 2021 1. zostal jednak opublikowany i wszed! w zycie wyrok TK z
22 pazdziernika 2020 r. W zwigzku z tym Szpital Bielanski im. ks. Jerzego
Popietuszki w Warszawie poinformowal pacjentke za posrednictwem
wiadomosci tekstowej o odwolaniu planowanego zabiegu. Skarga zlo-
zona w sprawie Pani M.L. (nr 40119/21) zostala przyjeta do rozpoznania
przez Trybunal 18 pazdziernika 2021 r. Kierunek argumentacji, jaki —
zgodnie z informacjami zawartymi na oficjalnej stronie Federacji na rzecz
Kobiet i Planowania Rodziny — przyjeto we wniosku, zmierza do uznania,
ze Polska, poprzez samo zaostrzenie prawa aborcyjnego naruszyla prawa
czlowieka znajdujace oparcie w art. 8, 3 oraz 6 Konwencji. Tym samym
sprawa M.L. ma szans¢ wyznaczy¢ nowy etap w diugiej historii litygacji
strategicznej ws. aborcji przed ETPCz.

Ewentualne stwierdzenie przez organ miedzynarodowy naruszenia
zakazu tortur oraz nieludzkiego 1 ponizajacego traktowania w kontekscie
odmowy przeprowadzenia aborcji w przypadku, gdy takiej mozliwosci
nie gwarantuja przepisy krajowe, byloby w perspektywie orzecznictwa
ETPCz prekursorskie. Wpisywatoby si¢ jednak w lini¢ orzecznicza zapo-
czatkowana w ramach systemu ochrony praw czlowieka ONZ.

Pierwsza opinia Komitetu Praw Cztowieka ONZ w sprawie odmowy
przeprowadzenia aborcji w kontekscie naruszenia art. 7 MPPOIP zostala
wydana juz w roku 2005 na tle sprawy K.L. przeciwko Peru i utoro-
wala droge kolejnym rozstrzygnieciom™. Nalezy jednak zakwestiono-
wac poglad, iz w opinii tej organ migedzynarodowy stwierdzil naruszenie
zakazu tortur oraz nieludzkiego lub ponizajacego traktowania w zwigzku
z odmowa przeprowadzenia aborcji z przyczyn embriopatologicznych,
gdy takiej mozliwosci nie gwarantowato ad casum prawo krajowe™. W
sprawie Karen Noelii Llantoy Huaman zasadniczo zachodzily bowiem

naduzy¢ utrudniajacych dostep do przerwania ciazy w juz i tak ekstremalnie trudnych dla kobiet wa-
runkach.

" M.in. Opinia Komitetu Praw Czlowieka ONZ z dnia 17 marca 2017 r. nr 2425/2014, Whelan prze-
ciwko Itlandii, https:/ /www.google.com/search?q=whelan+v-+ireland&ie=utf=8-&oe=utf8-&client-
firefox-b-ab

? J. Kondratiewa-Bryzik, Prawa kobiet, a prawna ochrona ptodu w $wietle prawa miedzynarodowego
(wybrane aspekty), Krytyka Prawa, 2010 t. 2 nr 1, s. 320.
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dwie przestanki potencjalnie uzasadniajace przerwanie cigzy: terato-
logiczna oraz terapeutyczna. W $wietle przepisow krajowych obowia-
zujacych wowczas w Peru aborcja ze wzgledow terapeutycznych byla
dopuszczalna jedynie, gdy zabieg byt niezbedny dla ratowania zycia lub
przeciwdzialania powaznemu 1 nieodwracalnemu pogorszeniu stanu
zdrowia kobiety ci¢zarnej. Zabieg motywowany wystapieniem patologii
plodu byl zas$ w kazdym przypadku klasyfikowany jako czyn zabroniony.
W swojej argumentacji Komitet przyjal jako dowiedzione, ze — zgodnie
ze stanowiskiem pacjentki oraz przedstawionymi przez nig dowodami —
w Swietle prawa krajowego istotnie zachodzily przestanki pozwalajace
na przeprowadzenie aborcji terapeutycznej. Strona rzadowa nie przed-
stawila bowiem zadnych przeciwdowodow majacych na celu podwaze-
nie takiego stanowiska skarzacej. W przewazajacej czesci uzasadnienia
decyzji o stwierdzeniu naruszenia art. 7 MPPOIP przez Peru, Komitet
koncentruje si¢ zatem na fakcie, iz panstwo nie spelnito swoich pozytyw-
nych obowigzkéw wobec skarzacej w zakresie zapewnienia jej dostepu do
aborcji terapeutycznej. W uzasadnieniu sugeruje jednak takze, ze na to, iz
poziom cierpienia kobiety przekroczyl minimalny stopien dolegliwosci
wplynely takze inne okolicznosci. Niektoére z nich, co nalezy wskazad, a
czego Komitet nie zakomunikowal wprost, wynikaly zas nie z narusze-
nia regulacji krajowych, lecz z samej tresci wskazanych regulacji. W tym
sensie nalezy uzna¢ prekursorski — cho¢ nie w takim wymiarze, w jakim
chcieliby to widzie¢ niektérzy przedstawiciele doktryny® - charakter opi-
nii wydanej przez Komitet ws. K.L. przeciwko Peru.

Z uwagl na to, a takze na fakt, iz argumenty podniesione przez
Komitet w celu wykazania, iz cierpienie kobiety przekroczyto minimalny
poziom dolegliwosci, w duzej mierze odnosily si¢ do tych aspektéw
polozenia skarzacej, ktore zwiazane byly z wadami ptodu, nalezatoby dla
zachowania porzadku zaprezentowaé w tym miejscu zarys sprawy oraz
argumentacji przedstawionej w opinii wydanej przez Komitet.

% W. Burek, Glosa do decyzji Komitetu Praw Czltowicka ONZ z dnia 24 pazdziernika 2005 t. ws.
Karen Noelia Llantoy Huaman przeciwko Peru.(K.L. v. Peru) — Skarga nr 1153/2003.
Wspélczesnego Prawa Miedzynarodowego, Europejskiego i Poréwnawczego”, 5/2007, s. 202.
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Skarzaca, obywatelka Peru, lat 17, zaszta w cigz¢ w marcu 2001 r.
Przeprowadzone pod koniec pierwszego trymestru cigzy w panstwowym
szpitalu w Limie standardowe badanie ultrasonograficzne wykazalo, ze
ptod dotkniety jest wada bezmodzgowia (anencefalia). Anencefalia zali-
cza si¢ do letalnych wad wrodzonych, wywolywanych zgodnie z obecna
wiedza medyczna przez dzialanie czynnikéw genetycznych i/lub srodo-
wiskowych®'. Polega na braku lub na szczatkowym rozwoju mézgowia,
na ogol polaczonym z bezczaszkowiem, czyli niewyksztalceniem struk-
tur mozgoczaszki. W przypadku bezmoézgowia czesciowego, ktoérym
dotkniety byl ptéd w powolanej sprawie, czas przezycia dziecka wynosi
zwykle kilka godzin, rzadziej dni, co jest mozliwe z uwagi na wyksztal-
cenie niektorych struktur tylnego mozgowia, obejmujacych osrodki
krazenia 1 oddychania. Podczas kolejnego badania, przeprowadzonego
3 lipca 2001 r. lekarz, dr Ygor Pérez potwierdzil postawiona wczesniej
diagnoze. Wskazal ponadto na mozliwe ryzyko dla zycia matki w przy-
padku, gdyby zdecydowala si¢ ona kontynuowac ciaze; z opinii Komi-
tetu nie wynika jednakze, na czym to ryzyko miato polega¢. Prezentujac
skarzacej dostepne warianty postepowania — przeprowadzenie aborcji lub
urodzenie dziecka z wada bezmoézgowia, skazanego na niechybng §mier¢
wkrétce po urodzeniu - doradzil jednoznacznie pierwsze rozwiazanie. W
zwigzku z tym, 19 lipca 2001 r. skarzaca wraz z matka zglosily si¢ do tego
samego szpitala w celu przeprowadzenia zabiegu, co jednak — z uwagi na
brak zgody dyrektora szpitala — okazato si¢ niemozliwe. W opinii tego
lekarza pacjentka nie kwalifikowata si¢ bowiem zdrowotnie. Odmowa ta
budzi watpliwosci w Swietle faktu, iz zaswiadczenie wystawione przez
dr. Péreza potwierdzalo, ze kontynuowanie cigzy stwarzalo dla kobiety
zagrozenie zycia. Nalezy jednak wskazac, iz w $wietle peruwianiskich
przepiséw, w Owczesnym stanie prawnym o gwarancjach w zakresie
mozliwosci przeprowadzenia legalnego zabiegu przerwania ciazy mozna

bylo méwi¢ dopiero w sytuacji, gdy taka procedura byla ,,niezbedna” dla

81 M. Debnath, D. Sharma, S. Mishra, Prenatal diagnosis of anencephaly and acrania in pregnant
females — Report series of eight cases, “International Journal of Medical Science and Public Health”
5/2020, s. 336.
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ratowania zycia ci¢zarnej. Ocenny, otwarty na wartosciowanie charakter
tej przestanki stwarzal wiele trudnosci, m.in. na tle okreslenia momentu,
w ktorym takie zabieg mialby si¢ stac ,,niezbedny” dla ratowania zycia
badz tego, czy taka potrzeba miataby si¢ ujawni¢ w sposob nagly i wyma-
gajacy natychmiastowej interwencji medycznej. Tym samym kreowal wiec
stan niepewnosci prawnej, stwarzajac szerokie pole do takich naduzy¢ -
jak w sprawie K.L.

Interwencja pracownikow socjalnych ani raport psychiatryczny spo-
rzadzony przez dr Marte B. Rondon, ktory wskazywal na to, ze konty-
nuowanie cigzy pociaga za soba u maloletniej ci¢zarnej rozwoj depresji i
moze skutkowaé powaznym i nieodwracalnym pogorszeniem stanu zdro-
wia psychicznego, nie wplynely na decyzje wladz szpitala. W zwigzku z
tym, 13 stycznia 2022 r. skarzaca urodzila dotkni¢ta wada bezmodzgo-
wia corke. Dziewczynka zmarla cztery dni po urodzeniu. Przez ten czas
matka zmuszona byla karmi¢ ja piersiq. Sytuacja ta w sposob znaczacy
odbila si¢ na fizycznym i psychicznym dobrostanie skarzacej. Po $mierci
dziecka popadla ona w gleboka depresje, stwierdzona przez dr Rondén;
wyksztalcil si¢ u niej rowniez stan zapalny sromu, wymagajacy interwen-
cji medycznej. W listopadzie 2002 r. pacjentka wniosta skarge indywidu-
alng do Komitetu Praw Czlowieka, wskazujac m.in. na naruszenie art. 7
MPPOIP.

Argumentacja, ktora postuzyl si¢ Komitet, uzasadniajac naruszenie
zakazu tortur oraz nieludzkiego lub ponizajacego traktowania w sprawie
K.L. przeciwko Peru, ma charakter dwutorowy*. Z jednej strony, zr6-
dlo pogwalcenia zakazu z art. 7 organ miedzynarodowy dostrzega przede
wszystkim w tym, ze panstwo nie wywiazalo si¢ z cigzacych na nim
pozytywnych obowiazkoéw w zakresie zapewnienia pacjentce dostepu do
zagwarantowanej przepisami prawa krajowego procedury medycznej w
sytuacji, gdy jej zycie bylo zagrozone. Kobieta ani jej prawna opickunka
nie dysponowaly bowiem zadnym skutecznym $rodkiem odwolawczym,
ktory pozwoliltby na zakwestionowanie decyzji dyrektora szpitala. W

8 A. Zureick, (En)Gendering..., s. 128.
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zwigzku z tym pacjentka nie mogta efektywnie wyegzekwowac naleznych
$wiadczen, co stanowilo podstawowe Zrodlo bezsilnosci, a w konsekwen-
cji - upokorzenia i ponizenia.

Z drugiej za$, Komitet jednoczesnie przeprowadza drobiazgowsa ana-
lize poszczegdlnych elementow stanu faktycznego, ktére wplynely na to,
ze cierpienie skarzacej w zwiazku z powolang sprawa przekroczylo mini-
malny poziom dolegliwosci. Sg to — co zasygnalizowalam wyzej — takze
elementy, ktére odnosza si¢ do aspektéw polozenia skarzacej niepozosta-
jacych w bezposrednim zwiazku z legalnosciag w Swietle prawa krajowego
procedury medycznej, do ktérej odméwiono dostgpu®.

Po pierwsze, Komitet zwraca uwage na fakt, ze cierpienie skarzacej
nalezy ocenia¢ nie tracac z pola widzenia faktu, iz kontynuowanie ciazy
wiazalo si¢ dla pacjentki — co potwierdzila opinia lekarza ginekologa - z
zagrozeniem zycia. Znamienne jest, ze — co wynika z analizy przedsta-
wionego w opinii uzasadnienia — zagrozenie to, ktére utrzymywalo si¢
z uwagi na odmowna decyzj¢ wiadz szpitala, organ traktuje jako samo-
dzielng okoliczno$¢ wplywajaca na mozliwos¢ stwierdzania naruszenia
zakazu tortur oraz nieludzkiego lub ponizajacego traktowania. Nie rozpa-
truje bowiem, czy zabieg byl — w swietle prawa krajowego - ,,niezbedny”
dla ratowania zycia ci¢zarnej, co czynitoby aborcje w danych okoliczno-
$ciach faktycznych legalng. Sam fakt, iz dzialania dyrekcji nie byly ukie-
runkowane na usunigcie zagrozenia, stanowil bowiem przestanke pote-
gujaca cierpienie skarzacej, przyczyniajac si¢ do tego, iz towarzyszacy jej
bol przekroczyl minimalny stopien dolegliwosci. Na tej podstawie mozna
wysunaé teze, iz w opinii Komitetu stan zagrozenia zycia kobiety cig-
zarnej stanowi przeslanke, ktora w kazdym przypadku powinna niejako
,wlegalizowac” aborcje.

Po drugie organ podnosi, iz skarzaca musiala znosi¢ udreke widzac
na wlasne oczy wyrazne deformacje coérki i wiedzac, ze ta wkrotce umrze.
Tej jednakze okolicznosci, bedacej wprost konsekwencja restrykeyjnych
przepisow, nie sposdb powiazac z gléwna linig argumentacyjna Komitetu,

8 Tamze.
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skoncentrowana woko! stwierdzenia, Zze podstawowe zrodlo cierpienia
skarzacej stanowil brak dostepu do procedury, do ktérej byta uprawniona
w Swietle prawa krajowego. Gdyby nie fakt, ze kontynuowanie cigzy sta-
nowilo w tym przypadku zagrozenie dla zycia skarzacej, nie miataby ona
bowiem wynikajacej z ustawy podstawy do legalnego przerwania cigzy.
W konsekwenciji, tak czy inaczej zmuszona bylaby obserwowa¢ deforma-
cj¢, cierpienie oraz $mier¢ corki, a zatem zaszlaby okolicznosé, ktéra w
opinii komitetu przyczynila si¢ do tego, iz cierpienie skarzacej przekro-
czylo minimalny stopien dolegliwosci, konieczny do stwierdzenia naru-
szenia zakazu tortur oraz nieludzkiego lub ponizajacego traktowania. Nie
jest zatem nieuzasadnione przyjecie zalozenia, iz w ten sposéb Komitet
wyraza przekonanie, ze uniemozliwianie kobiecie przeprowadzenia abor-
cji z uwagl na wystgpienie patologii plodu jest niedopuszczalne w §wietle
MPPOIP.

Wreszcie, Komitet wyodrebnia czynniki, ktére w jego opinii wply-
nely na natezenie cierpienia psychicznego skarzacej. Pierwszym z nich
jest specyficzna strona podmiotowa zachodzaca po stronie personelu
medycznego, a w szczegolnosci — dyrekeji szpitala. Wladze placowki,
z uwagi na tre$¢ zaswiadczenia wystawionego przez dr. Péreza musialy
bowiem zdawac sobie sprawe przynajmniej z potencjalnego zagrozenia
zycia pacjentki®. Mozna zatem stwierdzi¢, ze dyrekcja wykazywala co naj-
mniej obojetno$¢ wobec mozliwosci spowodowania bolu, a nawet utraty

8 Prof. M. Wielgos, kierownik I Katedry i Kliniki Poloznictwa i Ginekologii Warszawskiego Uni-
wersytetu Medycznego, konsultant krajowy w dziedzinie perinatologii: ,,Rokowanie jest tez absolutnie
zle w przypadku bezczaszkowia czy bezmobzgowia, kiedy brakuje gbérnych pieter osrodkowego ukladu
nerwowego. Taki pléd umrze wkrétce po porodzie, ale moze egzystowa¢ w okresie prenatalnym,
bo podstawowa czynno$¢ serca jest regulowana na poziomie pnia mézgu i rdzenia przedtuzonego.
W tego typu wadach — jak w wielu innych wadach osrodkowego uktadu nerwowego — moze dojsé
do wielowodzia. Jego narastanie moze spowodowac u ci¢zarnej niewydolnosé oddechowa, ktéra bez
odbarczenia wielowodzia stanowi stan zagrazajacy jej zdrowiu i zyciu. Przy nadmiernie rozciagnietej
macicy moze tez dojsé¢ do naglego odplyniecia duzej ilosci pltynu owodniowego i w efekcie do przed-
wezesnego oddzielenia si¢ tozyska 1 krwotoku zagrazajacego zyciu matki. Bez wlasciwego postepowa-
nia ten stan moze si¢ Zle zakonczy¢ nie tylko dla dziecka, dla ktérego rokowanie i tak jest beznadziejne,
ale tez dla cigzarnej.” (za: E. Biernacka, Lustrzane odbicie ...)
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zycia przez skarzaca, co z kolei przyczynito si¢ do wzmozenia towarzy-
szacego jej poczucia upokorzenia.

Druga okolicznoscia, na ktora wskazuje Komitet, jest natomiast fakt,
iz w czasie zdarzenia stanowigcego przedmiot skargi kobieta byla osobq
niepelnoletnig. To z kolei, w opinii organu, nalezy wzia¢ pod uwage oce-
niajac stopien cierpienia psychicznego, jakiego doswiadczyla skarzaca w
czasie, gdy miato miejsce naruszenie oraz na przysztos¢. Komitet zwraca
bowiem uwagg, ze jako osoba niepelnoletnia byla ona bardziej narazona
na doswiadczenie dotkliwych, dtugofalowych konsekwencji psychicznych
doznanej traumy. Ta perspektywa, mimo przedstawionego raportu psy-
chiatrycznego dr Rondoén, nie zostala wzigta pod uwage przez wladze
szpitala, a nastolatka popadla w gleboka depresje, co stanowilo nastep-
stwo doswiadczenr zwiazanych z ciaza oraz $Smiercia dziecka.

Co zastrzeglam juz wczesniej, analiza opinii Komitetu w sprawie
K.L przeciwko Peru nie pozwala uznac, zeby organ stwierdzil naruszenie
zakazu tortur oraz nieludzkiego lub ponizajacego traktowania w zwigzku
z odmowa przeprowadzenia aborcji z przyczyn embriopatologicznych,
gdy takiej mozliwosci nie gwarantowalo prawo krajowe. Niektore argu-
menty, ktorymi postuzyl si¢ uzasadniajac stwierdzenie naruszenia Paktu
w sprawie obywatelki Peru, wykorzystal jednak takze 11 lat pdzniej,
rozstrzygajac w sprawie obywatelki Irlandii, Amandy Mellet. W opinii
wydanej w zwiazku z ta skarga Komitet wprost wskazal, ze w przedsta-
wionych przez skarzaca okoliczno$ciach niezapewnienie jej mozliwosci
przeprowadzenia legalnej aborcji z uwagi na wystapienie patologii ptodu
stanowilo pogwalcenie przez panstwo zakazu z art. 7. Trafne wydaje si¢
zatem podsumowanie zwigzku wspomnianych spraw poprzez przywo-
tanie bedacej kalka z jezyka angielskiego frazy: ,,Karen Noelia Llantoy
Huaman kroczyta, zeby Amanda Mellet mogta biec”.

W listopadzie 2011 r., bedaca w 21 tygodniu cigzy Amanda Mellet
otrzymala wyniki USG, ktore wskazywaly na wystepujace u ptodu wady
serca. Kilka dni pézniej badania genetyczne potwierdzily, ze dotkniety
jest on trisomia 18 chromosomu (zw. Zespolem Edwardsa). Z informa-
cji przekazanych pacjentce przez personel medyczny Szpitalu Rotunda
w Dublinie wynikalo, ze stan ptodu jest na tyle ci¢zki, iz z najwickszym
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prawdopodobienistwem obumrze on wewnatrz macicy badz wkrotce
po urodzeniu. Jednoczes$nie zakomunikowano jej, ze w zwigzku z obo-
wiazujacym wowczas w Irlandii (do 2013 r.) bezwyjatkowym zakazem
aborcji, moze ona donosi¢ ciaze albo — jak enigmatycznie ujal to per-
sonel medyczny - ,,wyjechac”. Polozna nie udzielita pacjentce zadnych
szczegblowych informacii, co mialby oznaczaé zasugerowany przez nia
,»wyjazd”; poradzila jedynie, aby przedtem kobieta nawigzala kontakt
z organizacja na rzecz planowania rodziny. Amanda Mellet, podjawszy
decyzje o przerwaniu ciazy w Wielkiej Brytanii, poinformowala o tym
szpital 1 z pomocy irlandzkiej organizacji na rzecz planowania rodziny
samodzielnie uzgodnila termin wizyty w Szpitalu dla Kobiet w Liverpo-
olu. Przerwanie ciazy nastapito przy uzyciu srodkéw farmakologicznych.
Po 36 godzinach ptéd zostal wydalony. Zaledwie zas 12 godzin pdzniej
skarzaca wraz z mezem zmuszeni byli — z uwagi na fakt, iz koszty dluz-
szego pobytu w Wielkiej Brytanii przewyzszaly ich mozliwosci finansowe
— wroci¢ do Dublina. W tym czasie u skarzacej wciaz utrzymywalo si¢
krwawienie oraz znaczne ostabienie.

Po powrocie Amanda Mellet nie otrzymala dalszej opieki w Szpi-
talu Rotunda w Dublinie, w tym réwniez pomocy psychologicznej, na
ktora mogly liczy¢ kobiety, ktore samoistnie urodzily martwe dzieci. Brak
wsparcia w tym zakresie sprawil, ze skarzaca nie byla w stanie poradzi¢
sobie z poczuciem straty wynikajacym z utraty ciazy oraz urazem psy-
chicznym zwiazanym z wyjazdem za granice w celu jej przerwania. Utrzy-
mujace si¢ cierpienie sprawilo, ze wyksztalcila si¢ u niej dlugotrwala
trauma na tle doznanej straty. W listopadzie 2013 r. pacjentka wniosta
skarge do Komitetu Praw Czlowieka, podnoszac w niej m.in. naruszenie
przez panstwo zakazu tortur oraz nieludzkiego lub ponizajacego trakto-
wania, do ktérego doszto na tle odmowy dostepu do aborcji z przyczyn
embriopatologicznych.

Opinia wydana 31 marca 2016 r., w ktérej organ przychylit si¢ do sta-
nowiska skarzacej, zapoczatkowala nowy etap w formowaniu si¢ szeroko
rozumianej linii orzeczniczej cial migdzynarodowych na tle mozliwosci
zakwalifikowania odmowy badZ utrudniania kobietom dostepu do abor-
cji jako pogwalcenia zakazu tortur oraz nieludzkiego lub ponizajacego
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traktowania. Zasadniczy sens argumentacji przedstawionej przez Komitet
koncentruje si¢ bowiem wokot stwierdzenia, iz zgodno$¢ danego dziala-
nia lub zaniechania z prawem krajowym panstwa-strony nie przektada si¢
na niemoznos$¢ uznania naruszenia art. 7 MPPOIP. Organ przychylil si¢
w ten sposob do repliki skarzacej na zarzut podniesiony przez strong rza-
dowa. Zdaniem panstwa dzialania personelu medycznego nie stanowily
arbitralnej ingerencji w prawa i wolnosci pacjentki; w swietle ustawodaw-
stwa irlandzkiego nie obejmowaly one bowiem mozliwosci przeprowa-
dzenia aborcji z uwagi na wystapienie patologii ptodu. W opinii skarza-
cej, z ktora zgodzil sie¢ Komitet, okolicznos¢ ta nie wyklucza naruszenia
zakazu tortur oraz nieludzkiego lub ponizajacego traktowania. ,,Takie
rozumowanie podwazaloby bowiem zasade, zgodnie z ktora prawo
krajowe nigdy nie moze by¢ powolywane w celu uzasadnienia uchybie-
nia zobowigzaniom wynikajacym z Paktu”. Przeciwnie, okolicznos¢ ta
sprawia, ze do naruszenia dochodzi niejako w majestacie prawa. Nalezy
zatem przyjaé, iz zaprezentowany kierunek argumentacji przyczynil si¢
do zmiany paradygmatu, zgodnie z ktérym w przypadku odmowy lub
utrudniania dostgpu do aborcji zrodta pogwalcenia art. 7 MPPOIP nale-
zalo kazdorazowo upatrywaé w niedopelnieniu przez organy panstwa
pozytywnych badZ negatywnych obowiazkéw wynikajacych dla niego z
przepiséw krajowych.

W opinii Komitetu podstawowym zrédlem boélu psychicznego i
fizycznego, ktéry ostatecznie osiagnal poziom pozwalajacy méwic o
torturach badz nieludzkim lub ponizajacym traktowaniu, byl w sprawie
Amandy Mellet wynikajacy z art. 40.3.3 irlandzkiej Konstytucji zakaz
przerywania cigzy. Odnosil si¢ on réwniez do sytuacji, gdy taka decyzja
kobiety umotywowana byla stwierdzona u plodu wada. To w zwiazku
z restrykcyjnymi uregulowaniami prawnymi w przedmiocie dostepu
do aborcji skarzaca zostala wystawiona na cierpienie, ktérego rozmiar
moglby w odmiennych okoliczno$ciach zostac znacznie ograniczony. Bol
u kobiety wywolany zostal bowiem wstrzasajaca informacja o $miertelne;
wadzie genetycznej ptodu. Uwarunkowania stanowiace implikacje obo-
wiazujacego w prawie krajowym catkowitego zakazu aborcji spotggowaly
go jednak w takim stopniu, ze osiggnal on stopien dolegliwosci, bedacy
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przestankg pozwalajaca na zakwalifikowanie danego zachowania jako
naruszenia art. 7 MPPOIP.

W pierwszej kolejnosci Komitet wskazuje, ze skarzaca nie otrzymala
w ramach irlandzkiego systemu opieki zdrowotnej dostepu do $wiadczen
adekwatnych w perspektywie trudnego polozenia, w ktérym si¢ znalazla.
Wsrod zaprezentowanych jej przez personel medyczny dostepnych roz-
wiazan nie znalazly si¢ bowiem $rodki, ktore — w §wietle aktualnego stanu
wiedzy medycznej - pozwalalby na osiagniecie przez nia fizycznego, umy-
stowego 1 spolecznego dobrostanu w najwyzszym mozliwym w powola-
nych okoliczno$ciach stopniu®. Zamiast tego przedstawiono jej drama-
tyczng alternatywe: donoszenie obumierajacego ptodu badZz wyjazd do
innego kraju w celu przeprowadzenia tam aborcji. Poglebilo to cierpie-
nie psychiczne kobiety, pozbawionej mozliwosci skorzystania z jedynego
rozwigzania, ktére — jak podniosta w skardze — stanowiloby wyraz posza-
nowania jej psychicznej oraz fizycznej integralnosci i jako takie mogloby
przyczyni¢ si¢ do ograniczenia towarzyszacego jej bolu.

Warto przy tym zaznaczy¢, iz przekazana pacjentce informacja w
zakresie dostepnych wariantéw postepowania byla jedynie szczatkowa,
ograniczona w istocie do enigmatycznego zasygnalizowania mozliwo-
$ci ,,wyjazdu”. Nie mozemy zatem moéwi¢ w tym przypadku o pelnej i
wyczerpujacej informacji medycznej, ktéra zgodnie z pkt. 7 irlandzkiej
Karty Praw Pacjenta z 1992 r. powinna obejmowac szczegétowe dane
na temat proponowanych metod leczenia, metod alternatywnych, oczeki-
wanych korzysci oraz ewentualnego bolu, dyskomfortu i ryzyka zwiaza-
nego z przedstawionymi wariantami, a takze jego efektéw ubocznych™.
W $wietle przywolanego przepisu okolicznos¢ ta stanowila zatem prze-
jaw niezapewnienia skarzacej odpowiedniej opieki medycznej. Pacjentka
nie zostala bowiem poinformowala m.in. o mozliwych ujemnych

¥ Zob. Preambuta do Konstytucji Swiatowej Organizacji Zdrowia, porozumienia zawartego 22 lipca
1946 r. (Dz.U. 1948 nr 61 poz. 477).

% National Healthcare Charter. You and your Health Service (https://www.hse.ie/eng/about/who/
qid/person-family-engagement/national-healthcare-charter/national-healthcare-charter.pdf) [do-
step: 20.03.2022 1.].
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konsekwencjach kazdego z zaproponowanych rozwiazan dla jej dobro-
stanu psychicznego i fizycznego - czego nie mozna usprawiedliwiac rze-
komym zakazem udzielania przez personel medyczny informacji na temat
mozliwosci przeprowadzenia aborcji za granica. Uchwalona w 1995 r.
Ustawa regulujaca udzielanie informacji na temat mozliwosci przerwania
ciazy poza granicami padstwa®, jak stusznie zauwazyl Komitet, ograni-
cza wprawdzie zakres legalnych informacji, nie mozna jednak uznaé, by
zawarte tam przepisy calkowicie to wylaczaly. Udzielanie indywidualnym
kobietom powolanych informacji jest bowiem dopuszczalne na zasa-
dach uregulowanych w sekcji 5 i 6. Co wigcej, nieusprawiedliwiony brak
odpowiedniej informacji medycznej, ktoéry sam w sobie przyczynil si¢ do
wzmozenia cierpienia skarzacej, wplynal w tym przypadku réowniez na
wyksztalcenie si¢ towarzyszacego pacjentce poczucia wstydu i ponizenia,
zwigzanego z bedaca jej udzialem zinternalizowana stygma.

Komitet zauwaza tez, ze wyjazd do Wielkiej Brytanii w celu prze-
rwania tam cigzy - w braku realnej alternatywy — wiazal si¢ dla skarza-
cej ze znacznym dyskomfortem psychicznym 1 fizycznym, co w duzej
mierze wynikalto z ograniczonych zasobéw finansowych. Oceniajac to, w
jaki sposob doznany bdl i dolegliwosci zwiazane z koniecznoscia odby-
cia podrézy przekladaja si¢ na mozliwos¢ stwierdzenia, ze w przypadku
Amandy Mellet spelnione zostalo kryterium ,,minimalnego poziomu
dolegliwosci”, organ wskazuje na konieczno$¢ uwzglednienia szczegol-
nie trudnego polozenia skarzacej w zwiazku z ciazaq oraz wada letalng
plodu. Jako kobieta w ciazy, zmuszona skonfrontowac si¢ wizjgq poten-
cjalnego cierpienia oraz §mierci przyszlego dziecka, nalezata ona bowiem
do grupy szczegolnie wrazliwej i narazonej na naduzycia.

Organ zauwaza réwniez, ze unikniecie wspomnianego dyskom-
fortu, ktory stat si¢ udzialem skarzacej, byloby mozliwe, gdyby ustawo-
dawstwo krajowe gwarantowalo jej mozliwos¢ przeprowadzenia aborcji
w ramach systemu $wiadczen opieki zdrowotnej udzielanych osobom

¥ Regulation of Information (Services outside the State for Termination of Pregnancies) Bill, 1995
(number 5 of 1995) (https://wwwirtishstatutebook.ie/eli/1995/act/5/enacted/en/printhtml) (do-

step: 20.03.2022 1.).
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ubezpieczonym i finansowanych ze sktadek na ubezpieczenie zdrowotne.
Tym samym dostrzega, ze doznane cierpienie potegowala trudna sytuacja
materialna skarzacej, dla ktérej koniecznos¢é poczynienia niespodziewa-
nego, jednorazowego wydatku w kwocie stanowiacej rownowartosc 3 tys.
funtow, stanowila bariere w dostepie do bezpiecznej aborcji w komfor-
towych warunkach.

Wreszcie, Komitet przychyla si¢ do argumentéw podnoszonych
przez skarzaca w kontekscie niezapewnienia jej odpowiedniej pomocy
medycznej 1 psychologicznej w procesie przezywania straty i zaloby. Takie
wsparcie, w Swietle irlandzkich Krajowych standardow opieki w okresie
zaloby po utracie ciazy i $mierci dziecka w trakcie porodu, przysltugiwato
kobietom, ktére mimo wykrycia §miertelnej wady ptodu zdecydowaly si¢
kontynuowac cigz¢ do czasu spontanicznego poronienia lub narodzin
martwego dziecka. A contratio, kobiety, ktore w takiej sytuacji — w wielu
przypadkach podobnie jak pierwsza z wymienionych grup, kierujac si¢
najlepszym interesem plodu — decydowaly si¢ na przerwanie ciazy, nie
byly uprawnione do otrzymania bezplatnej pomocy w ramach publicz-
nego systemu opieki zdrowotnej. Rozréznienie to w przypadku skarzacej,
nie dysponujacej odpowiednimi srodkami finansowymi na pokrycie kosz-
tow takiego wsparcia - zawazylo na mozliwosci skorzystania przez niq z
poradnictwa zalobnego. Okolicznos¢ ta z kolei — na co wskazuje organ
miedzynarodowy — sprawila, ze skarzaca nie byla w stanie poradzi¢ sobie
z uczuciem straty oraz urazem psychicznym zwiazanym z koniecznosciq
przerwania ciazy za granica, w niekomfortowych, nieadekwatnych do jej
delikatnego potozenia warunkach. Nieprzemijajace, nieprzepracowane
cierpienie sprawifo za$, ze u Amandy Mellet wyksztalcita si¢ dtugotrwata
trauma. Warto zaznaczyc¢, ze cho¢ Komitet podnosi przywolany argument
w kontekscie naruszenia art. 7 Paktu, mysl te rozwija dopiero w czesci
opinii, w ktérej odnosi si¢ do zarzutu pogwalcenia przez panstwo zakazu
z art. 26 MPPOIP, gwarantujacego rowng ochrone prawna, a zatem sta-
tuujacego obowiazek ustawodawcy krajowego w zakresie ochrony prawa
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do réwnosci i niedyskryminacji®. Tym samym organ po raz kolejny pod-
kresla obojetnos¢, jaka wynika z zakazujacej przerywania ciazy irlandzkiej
Konstytucji: po pierwsze — wobec zakresu praw i wolnosci przystuguja-
cych kobietom w $wietle prawa migdzynarodowego — po wtére za$ - dla
mozliwosci stwierdzenia naruszenia art. 7 MPPOIP.

Argumentacja zaprezentowana przez Komitet w opinii ws. Amanda
Mellet przeciwko Irlandii stanowi zdecydowane odejscie od dominujacej
dotychczas linii orzeczniczej sensu largo. Przez dekady o stwierdzeniu
naruszenia zakazu tortur oraz nieludzkiego lub ponizajacego traktowania
w sytuacji odmowy badZ utrudniania kobiecie przeprowadzenia aborcji z
uwagl na wystapienie patologii plodu przesadzata bowiem co do zasady
dopuszczalno$¢ takiego zabiegu w §wietle prawa krajowego. Obecnie oko-
licznosci tej - braku faktycznego dostepu do legalnej procedury medycz-
nej - nie rozpatruje si¢ juz jak widac¢ jako podstawowej przyczyny cier-
pienia ofiary naruszenia. Niemoznos¢ skorzystania z legalnej procedury
medycznej rozwazana jest natomiast ewentualnie w kategoriach czynnika
dodatkowo potegujacego bol psychiczny oraz towarzyszace skarzacej
poczucie upokorzenia, czego implikacja moze by¢ przekroczenie mini-
malnego stopnia dolegliwosci, pozwalajacego na stwierdzenie ad casum
naruszenia art. 7 MPPOIP.

Prawny zakaz abotcji z przyczyn embriopatologicznych jako
nieludzkie traktowanie

Argumentacja organdéw miedzynarodowych w przywolanych spra-
wach: R.R. przeciwko Polsce, K. przeciwko Peru, czy tez Amanda Mel-
let przeciwko Irlandii stanowi dowdd, ze na przestrzeni ostatnich 20 lat
wydatnie poszerzyt si¢ zakres przedmiotowy pojecia ,,tortur” oraz ,,nie-
ludzkiego 1 ponizajacego traktowania”. Wywiedziona na kanwie wyroku
ws. Selmouni przeciwko Francji teza o dynamicznym charakterze spo-
sobu, w jaki pojecia te powinny by¢ definiowane, zyskata wigc globalng

% R. Wieruszewski, [w:] Migdzynarodowy ... s. 633.
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1 trwalg akceptacje. Naturalng konsekwencja tego jest panujacy obecnie
w szeroko rozumianym orzecznictwie organéw miedzynarodowych kon-
sens, ze w pewnych okolicznosciach odmawianie badZ utrudnianie kobie-
tom dostepu do aborcji z przyczyn embriopatologicznych moze zostac
uznane za pogwalcenie prawa podmiotowego, zapewniajacego ochrong
przed stosowaniem tortur badZ innych form maltretowania.

Kwestiq sporng pozostaje jednak zakres sytuacji, w jakich stwierdze-
nie, ze tego rodzaju naruszenie ze strony panstwa miato miejsce, znajduje
uzasadnienie w $wietle zawartej w art. 2 Konwencji w sprawie zakazu
stosowania tortur (...) definicji tortur oraz wypracowanych na jej podsta-
wie definicji innych form maltretowania. Nalezy wigc dostrzec, ze w kon-
tekscie takiego zakwalifikowania odmowy lub ograniczaniu dostepu do
aborcji motywowanej wystapieniem patologii ptodu ewentualne watpli-
wosci dotycza najczesciej tego, czy cierpienie ofiary osiagneto ad casum
minimalny stopien dolegliwosci, wymagany do poczynienia takiej konsta-
tacji. W orzecznictwie organoéw migdzynarodowych panuje zgoda, ze gdy
akty noszace znamiona maltretowania pochodza od lekarzy oraz innych
czltonkéw personelu medycznego, odpowiedzialno$¢ za nie mozemy
przypisa¢ panstwu. W przypadku odmowy badz utrudniania dostepu do
aborcji zasadniczo zrédlem naruszen ze strony wskazanych wyzej pod-
miotow jest bowiem milczace przyzwolenie panistwa, przejawiajace si¢ w
niedolozeniu nalezytej starannosci w celu zapobiegania, cigania i karania
tego rodzaju zachowan. Komponenty intencjonalnosci oraz celowosci
nie s3 natomiast przestankami przedmiotowo istotnymi dla samej moz-
liwosci stwierdzenia pogwalcenia zakazu tortur oraz nieludzkiego lub
ponizajacego traktowania. Istnienie kontekstu premedytacji oraz celowy
charakter zadawania cierpien rozszerza jedynie zakres sytuacji, w ktorych
brutalne traktowanie staje si¢ torturg™.

Dla mozliwosdci uznania, ze w konkretnych okolicznosciach spet-
niona zostala przestanka intensywnosci cierpien zadanych ofierze, mimo
pewnego zwrotu, o ktérym $wiadczy opinia wydana przez Komitet Praw

% L. Gatlicki, [w:] Konwencja ..., s. 108.
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Czlowieka ONZ w sprawie Amandy Mellet, kluczowe pozostaja wcigz
gwarancje prawne, zastrzegajace mozliwos¢ przerwania cigzy z uwagi na
wystapienie patologii plodu, wynikajace z prawa krajowego. W takich
przypadkach naruszenie norm prawnomie¢dzynarodowych rozpatrywane
jest w kontekscie niewywiazania si¢ przez panstwo z przewidzianego prze-
pisami prawa krajowego obowiazku zapewnienia kobietom dostepu do
legalnej procedury medycznej. W konsekwencji przyjmuje sig, ze gtowne
zrédlo cierpienia psychicznego skarzacej stanowit brak dostepu do pro-
cedury, do ktérej byta uprawniona w §wietle prawa krajowego. Pozwala to
organom miedzynarodowym skoncentrowac si¢ na aspektach procedural-
nych jako na podstawowej przyczynie pogwalcenia zakazu maltretowania.
W zwiazku z tym argumentacja przedstawiona w tych sprawach jedynie
w ograniczonym stopniu umozliwia przyjecie, jakie okolicznosci w istocie
sq 1 powinny by¢ brane pod uwage dla ustalenia, ze fakt uniemozliwienia
kobiecie przeprowadzenia aborcji z uwagi na wystapienie przestanki tera-
tologicznej moze w danym przypadku stanowi¢ samodzielna podstawe
stwierdzenia naruszenia powolanego zakazu.

W przypadkach za$, gdy prawo krajowe nie wprowadza gwarancji
prawnych w zakresie mozliwosci przerwania cigzy w danych okoliczno-
$ciach, niezbedne jest natomiast wykazanie, ze okolicznosci faktyczne
danej sprawy wzmagaly cierpienie ofiary spowodowane niemoznoscia
przerwania ciazy, w sposob, ktory przesadzil o przekroczeniu minimal-
nego stopnia dolegliwosci. Koncepcja, zgodnie z ktéra prawny zakaz
aborcji z przyczyn embriopatologicznych nalezy w kazdym przypadku
automatycznie kwalifikowaé jako samoistne naruszenie zakazu tortur i
nieludzkiego traktowania, nie zyskala bowiem dotychczas aprobaty w
$wietle orzecznictwa organdw miedzynarodowych.

Na wyodrebnienie takich okolicznosci, ktére nie tworza skadinad
zamknietego katalogu, pozwala jednak analiza argumentacji EKPCz oraz
Komitetu Praw Czlowieka ONZ w przywolanych sprawach.

Po pierwsze, nalezy wzia¢ pod uwage konsekwencje wynikajace
z sytuacji, gdy kobieta jest osobg maloletnia. Okolicznos¢ ta czyni ja
bowiem jednostky szczegdlnie wrazliwa oraz narazona na ryzyko nad-
uzy¢. Ocena cierpienia skarzacej nie moze bowiem abstrahowac¢ od
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dtugofalowych nastepstw doznanego boélu dla jej zdrowia psychicznego
1 fizycznego - potencjalnie szczegdlnie rozleglych w przypadku mto-
dych 0s6b o delikatnej, wciaz ksztaltujacej si¢ konstrukcji psychicznej™.
W ocenie cial migdzynarodowych kluczowe jest réwniez wzigcie pod
uwage ograniczonej autonomii oséb matoletnich, wyrazajacych zgode na
akt seksualny. Jednostki te — jako nie w pelni §wiadome potencjalnych
konsekwencji podejmowanych decyzji — nie powinny by¢ zmuszone do
ponoszenia dotkliwych konsekwencji owych wyboréw. Rozumowanie to
nalezy zastosowac per analogiam réwniez do kobiet bedacych ofiarami
gwaltu oraz osobami niepetnosprawnymi intelektualnie’.

Ponadto konieczne jest zwrocenie uwagi na specyficzng strong
podmiotowa, zachodzaca po stronie personelu medycznego, ktora mozna
okresli¢ badz jako zamiar wywolania u ofiary cierpienia, badz przynaj-
mniej jako obojetnos¢ na powodowanie bolu. Programowe ignorowanie
w takich okolicznosciach stanu psychicznego kobiety spodziewajacej si¢
cigzko uszkodzonego dziecka wolno zakwalifikowa¢ jako zachowania
wbrew udokumentowanym faktom. Przekonuja o tym nie tylko przywo-
tane tutaj sprawy, ale takze seria wyrokéw sagdowych zapadlych w zwiazku
z wadliwie prowadzonymi badaniami prenatalnymi, gdy niewiedza i p6z-
niejsza bezradno$¢ wobec dramatu doprowadzaly kobiety do zataman
psychicznych.”” Réwniez zatem w tych przypadkach mamy do czynienia —
co nalezy stanowczo podkresli¢ — z elementem premedytaciji. Komponent
ten nie jest obojetny dla stopnia dolegliwosci, jakiego do§wiadcza ofiara.
Nalezy bowiem uznaé, ze towarzyszaca kobiecie Swiadomos$¢ biernej
postawy personelu medycznego wobec bedacego jej udzialem cierpienia,
badz — w wariancie mniej optymistycznym - checi jej czynnego ponizenia,
moga w znacznym stopniu wzmagac cierpienie psychiczne. W sposob

% W. Butek, Glosa do decyzji Komitetu Praw Czlowicka ONZ..., s. 200.
1 Opinia Komitetu Praw Czlowicka ONZ z dnia 28 kwietnia 2011 r. nr 1608/2007, L.M.R. przeciw-
ko Argentynie.

%2 Zob. polskie: wyrok Sadu Apelacyjnego w Bialymstoku z 24.04.2013 t., sygn. I ACa 787/12; wyrok
Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z 19.02.2018 r., sygn. I ACa 379/16; wyrok Sadu Apelacyjnego
w Bialymstoku z 31.05.2017 t., sygn. I ACa 1059/16 (Portal Orzeczent Sadéw Powszechnych Biura
Informacji Publicznej)
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bezposredni znajduje to odzwierciedlenie w fakcie, iz kontekst premedy-
tacji oraz celowosci towarzyszacy zadawaniu bolu umozliwia dokonanie
klasyfikaciji danego zachowania jako bardziej drastycznej formy maltreto-
wania — tortur. Natomiast ignorancja oraz obojetno$¢ wobec niewatpli-
wie zadawanych cierpien spelniaja znamiona przynajmniej nieludzkiego
traktowania.

Wreszcie, po trzecie, cierpienie psychiczne ofiary nalezy rozpatry-
wacé w kontekscie jej szczegolnie trudnej sytuacii jako kobiety zmuszone;
skonfrontowac si¢ z wizja potencjalnego cierpienia oraz przypuszczalnej
$mierci przyszlego dziecka. Ocena ta wymaga zatem wzigcia pod uwage
zaroéwno: rodzaju choroby plodu, charakteru jego wad rozwojowych, jak
ewentualnych zewnetrznych deformacji. W przypadku, gdyby utrudnienia
w dostepie do aborcji uniemozliwily kobiecie przeprowadzenie zabiegu,
nalezy za$ uwzgledni¢ rowniez konieczno$¢ bezposredniego, namacal-
nego zetknigcia si¢ ofiary z boélem, jaki stal si¢ udzialem dotknigtego
choroba lub uposledzeniem dziecka, potegowanego na przyklad przez
konieczno$¢ karmienia go piersia.

Whnioski

Krytyczna analiza wskazanych przestanek prowadzi do malo opty-
mistycznej konkluzji, iz organy miedzynarodowe w procesie kwalifika-
¢ji odmowy dostepu do aborcji z przyczyn embriopatologicznych jako
naruszenia zakazu maltretowania, pozostaja w istocie obojetne wobec
wplywu, jaki na stopien cierpienia ofiary wywiera pozbawienie jej auto-
nomii w procesie podejmowania decyzji zwigzanych z wtasna reproduk-
cja. Narracja ,,matczynego bolu” dominuje tym samym nad perspektywa
kobiety jako wolnej, niezaleznej jednostki® - ktérej odmawia si¢ mozliwo-
$ci podjecia samodzielnej, uswiadomionej decyzji o przerwaniu ciazy - a
sprowadza problem tylko do relacji wobec rodziny badZ spoteczenstwa.

% R. Coomaraswamy, To Bellow Like a Cow: Women, Ethnicity and the Discourse of Rights [w:]
Human Rights of Women: National and International Perspectives, red. R.J. Cook, Philadelphia 1994,
s.43-55.
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W konsekwencji, przy ocenie zrédla cierpienia ofiary pomijane sa zwigzki
towarzyszacego jej bolu psychicznego z faktem wkroczenia panstwa w
sfer¢ moralnej integralnosci kobiety.

W ramach postulatow de lege ferenda nalezy zatem wskaza¢ na
potrzebe uwzglednienia przez organy miedzynarodowe kontekstu kwali-
fikowanego naruszenia wewnetrznej spojnosci cztowieka jako przyczyny
cierpienia kobiet, ktorych prawo podmiotowe, zapewniajace ochrong
przed stosowaniem tortur badz innych form maltretowania, zostaje
pogwalcone. Przyjecie odmiennej perspektywy grozi bowiem utrwala-
niem w prawie migdzynarodowym stereotypow zwigzanych z “wlasciwa”
rola oraz pozycja kobiety w spoteczenistwie™.

Niemniej warto przy tym podkresli¢, ze praktyke organéw miedzy-
narodowych — szczegdlnie tych dzialajacych w ramach systemu ochrony
praw czlowieka ONZ - cechuje stosunkowo duza elastycznosc¢ oraz otwar-
to$¢ na zachodzace w optyce spolecznej zmiany. Mozna zatem wysunac
teze, iz zaakcentowanie perspektywy kobiety jako jednostki pozbawianej
mozliwosci podejmowania decyzji w zakresie wlasnej reprodukcji bedzie
stanowi¢ kolejny etap na drodze ewolucji linii orzeczniczej sensu largo w
przedmiocie zakazu tortur oraz nieludzkiego lub ponizajacego traktowa-
nia w zwiazku z odmowg lub ograniczeniem prawa do aborcji.
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Abstract

Over the last two decades, there has been a shift in the perception
of international bodies, which has contributed to broadening the mate-
rial scope of the concept of torture and cruel, inhuman or degrading
treatment. Accordingly, these bodies are increasingly willing to recognize,
that in certain circumstances, denying or impeding a woman’s access to
abortion when the need to terminate a pregnancy is motivated by the
finding of a serious fetal defect in the fetus, may be classified as such. A
distinction is, however, made between cases in which the possibility of
performing an abortion in the indicated circumstances is provided for in
by national legislation and situations in which that legislation does not
provide any guarantee in that regard. With respect to the first category,
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the possibility of recognizing such restrictions as forms of maltreat-
ment that violates human rights, is accepted by both the bodies operating
within the framework of the Council of Europe and the UN system, as
exemplified by the ECHR judgment in R.R. v. Poland. Obstructing access
to abortion is then considered in the context of the state’s failure to meet
its obligation under national law to provide women with access to a legal
medical procedure. On the other hand, the line of jurisprudence with
respect to the second category of cases, which began with the opinion
of the UN Human Rights Committee in the case of K.I.. v Peru and
developed, inter alia, in the Amanda Mellet case, is less well-established.
In particular, so far, no uniform criteria have been indicated to recognize
that in a given case the refusal of abortion was tantamount to a violation
of the prohibition of torture and inhuman or degrading treatment. How-
ever, the analysis of the arguments of the ECHR and the UN Human
Rights Committee in the above-mentioned cases allows the identification
of such circumstances, which do not form an otherwise closed list.
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